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RESUMO

FALCAO, Clovis. Um olhar pragmatico sobre teorias do direito: a verdade estética como
reacdo a incerteza. 2013. 271 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagao
em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2013.

A teoria do direito atual apresenta fortes tendéncias céticas e relativistas, relacionadas a queda
da modernidade e do ideal de ciéncia cartesiano. Essa ¢ uma linha coerente, mas ndo a Unica
possivel. O olhar pragmatista, menos exigente em relagdo aos métodos racionais, nao
pressupOe uma tao séria crise da razdo. A verdade estética do pragmatismo classico reconhece
a importancia de elementos sutis da argumentac¢do, permitindo uma melhor convivéncia com
o ambiente de incerteza da filosofia. Essa aceitacdo dos frageis critérios de verdade pos-
modernos permite que se enxergue melhor a importincia de justificagdes modestas,
contextuais. Ao aceitarem construir teorias da justica a partir desse conceito deflacionado de
verdade objetiva, John Rawls e Ronald Dworkin mostram, com a cautela de suas teorias, 0s
elementos racionais do consenso publico sobre valores morais. Esse modelo menos exigente
da ordem publica, como reagdo as dificuldades da epistemologia pds-moderna, ¢ bem
adaptado ao ambiente de incerteza. Esta tese defende nao haver contradicao entre o ceticismo
p6s-moderno e as verdades absolutas em discussdes morais, uma vez aceita a verdade estética
do pragmatismo cléassico de William James, Henri Bergson e John Dewey.

PALAVRAS-CHAVE
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ABSTRACT

FALCAO, Clovis. Um olhar pragmatico sobre teorias do direito: a verdade estética como
reacdo a incerteza. 2013. 271 p. Doctoral Thesis (PhD of Law) - Programa de P6s-Graduagao
em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2013.

The current theory of law has strong skeptical and relativist tendencies, related to the fall of
illuminist thought and a strong opposition to the Cartesian model of science. This is a
consistent idea, but not the only way to do theory of law. The pragmatist point of view
demands less from rational methods, and does not suppose such a dramatic idea as the crisis
of modern reason. The aesthetic idea of truth of classical pragmatism recognises the
importance of subtle elements of argumentation, allowing better interaction with the
uncertainty of philosophy. The acceptance of this deflated idea of truth allows us to see the
importance of modest and contextual justifications. John Rawls and Ronald Dworkin, using
deflated concepts of truth and objectivity, show a different way to grasp the rational elements
of the public consensus. This less demanding model of public order, as a reaction to the
difficulties of postmodern epistemology, is well adapted to the environment of uncertainty.
This thesis argues that there is no contradiction between the postmodern skepticism and moral
absolutes in social and moral theories, once accepted the aesthetic idea of truth brought by the
classical pragmatism of William James, Henri Bergson and John Dewey.
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Introducao

Eventualmente, na histéria do pensamento, ocorrem mudancas
paradigmaticas importantes, que exercem forte influéncia durante um longo tempo.
Quando h4d um grande dominio de um determinado paradigma sobre uma area do
conhecimento, o pensamento fica condicionado, impedindo que se oxigene o campo
de estudo com novas reflexdes. Em um cenario assim, faz-se necessario um olhar
novo, que mude a perspectiva e renove o quadro. As vezes isso significa uma
mudanga total do paradigma, mas ndo necessariamente; muitas vezes, o novo olhar
comprova que o paradigma dominante pode ser util e criativo ainda por um bom

tempo.

Um caso de paradigma dominante ocorre na teoria do direito, como parte do
movimento cultural que recebe a denominagdo pouco precisa de "pds-modernidade".
De forma mais ou menos acentuada, ¢ frequente na teoria do direito a ideia de que o
iluminismo propds um modelo geometrizante, superado na contemporaneidade por
um entendimento mais contextual da ciéncia e da moral. Nao raras vezes, chega-se a
conclusdo, exageradamente cética, de que nenhuma verdade em assuntos morais ¢

valida, considerando-se qualquer atribui¢do racional de direitos apenas um jogo de

interesses disfar¢ado de raciocinio logico.

E necesséario reconhecer que a ideia central da poés-modernidade (ou pos-
positivismo) ¢ frutifera, e inspira reflexdes importantes. Esse movimento pos-
positivista, que se apresenta sob vdarias formas, ndo ¢ essencialmente errado, e ndo
possui mais contradigdes do que grandes tendéncias intelectuais normalmente
possuem. O pragmatismo, a retdrica, a hermenéutica, o historicismo, a logica do
razoavel e o neoconstitucionalismo, cada um a sua maneira, tentam renovar as formas
do direito e aumentar a sensibilidade do intérprete as peculiaridades do caso concreto.

A direcdo adotada por essas tendéncias pos-positivistas ¢ bastante acertada.

Justamente por ser tdo acertado, esse movimento na interpreta¢do juridica
condiciona mais do que o necessario o olhar da teoria do direito. No afa de combater
o formalismo, o ideal iluminista ¢ muitas vezes visto como um grande erro, o voo de
fcaro da técnica. Essa visdo tragica, condicionada por uma expectativa exagerada

sobre a razdo, ¢ apenas um dos olhares possiveis. O olhar que transforma o encanto



iluminista em desencanto ¢ decorrente de uma exagerada exigéncia sobre o método.
Modificando-se a expectativa filos6fica sobre métodos racionais e verdades, diminui
o desencanto, e os critérios de objetividade que o direito tem a mao podem ser mais

facilmente aceitos pela sua teoria.

O pragmatismo classico ¢ uma filosofia que inspira essa mudanga de olhar.
Com sua ideia de verdade estética, ele ndo rejeita por completo os pressupostos pos-
positivistas, mas oferece uma perspectiva mais construtiva das ferramentas sutis da
racionalidade moral. Com uma perspectiva menos exigente sobre o conceito de
verdade, as ilusdes de objetividade deixam de ser ilusdes a passam a ser instrumentos
de uma harmonia tdo abrangente como util. No ambiente de incerteza da pods-
modernidade, em que as ferramentas racionais sdo tdo frageis, uma mudanca de
perspectiva como essa ¢ necessaria para se compreender o valor relativo dos

argumentos.

[lustro com uma metafora. Na teoria do direito, o olhar pragmatista funciona
como uma lente de aumento. A olho nu, todas as certezas da pds-modernidade sdao
frageis, e a conclusdo dbvia ¢ que a verdade ndo existe, e quem a utiliza esté iludido,
quer iludir, ou ambos. Com a lente de aumento, ¢ possivel considerar os argumentos
em relagdo e eles mesmos (seu valor relativo), e ndo em relacdo a uma verdade
macroscopica inexistente. Enxergando e valorizando os pequenos detalhes,
constroem-se edificios diminutos, porém relevantes na perspectiva microscopica.
Além disso, construindo-os com a lente de aumento, seus diferentes componentes (as
ideias) podem ser combinados de forma mais precisa e estdvel, resultando numa

estrutura mais coerente e mais capaz de resistir as intempéries.

Como ¢ uma mudanga de olhar sutil, dificil de ser apontada em um caso
isolado, essa tese tece comentarios sobre um grupo razoavelmente grande de
tendéncias tedricas. Para que ndo se tornasse um trabalho enciclopédico, ¢ dada
prioridade textos especificos (artigos, na maioria das vezes) de autores que sentiram o
problema da incerteza e, para resolvé-lo, modificaram ao longo da carreira suas
expectativas com relacdo a um método racional. Uns mais relutantemente que os
outros, mas todos sentindo a necessidade de utilizar critérios de verdade mais sutis,

para ndo cairem no relativismo ou no ceticismo.
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Essa mudanga de perspectiva ¢ relevante para o direito porque a teoria
juridica ¢ particularmente sensivel ao ambiente de incerteza. A pratica do forum pode
passar sem muitas perturbacdes filosoficas, mas o divorcio entre uma pratica certa e
uma teoria cética ndo ¢ bom para nenhuma das duas, e cedo ou tarde a separagdo
cobra o preco. O olhar pragmatico permitiria, com a percepgao das sutilezas, e passo a
passo, diminuir o fosso entre os dois ambitos. Esta tese ndo chegara a consideragdes
tedricas especificas, ja que a preocupacdo tedrica aqui € mais geral, mas aponta nessa

s~
dire¢ao.

Como a tese se insere em diferentes tradigdes, tanto da filosofia geral como
da filosofia do direito, sua importancia se espalha por varios planos: epistemolégico,
juridico, politico e hermenéutico. Esses quatro planos ndo significam que a tese seja
quatro vezes mais importante do que se destacasse apenas um; significa que, como
um estudo sobre fatores humanos, as preocupagdes naturalmente se distribuem por

diferentes niveis. Destaca-los ndo visa a erudi¢do, mas sim a clareza.

No plano epistemoldgico, o principal, propde-se aceitacao de que a verdade ¢
mais uma estética do que um estado de coisas determinado pela obediéncia a certos
padrdes ou formas. H4 pouca novidade em dizer que um esquema a priori ndo garante
a verdade ou a utilidade de uma asser¢do que dele decorra, uma vez que as teorias
contemporaneas trabalham acertadamente a insuficiéncia de esquemas logicos para a
determinag@o do contetido. No entanto, ha alguns padrdes aceitos até pelas tendéncias
pos-modernas que muitas vezes passam despercebidos e sdo igualmente prejudiciais a
compreensdo do ambiente de incerteza. Tomem-se, por exemplo, as metaforas
espaciais, que sdo uteis para a ldgica, mas forgam o pensamento a tentar identificar os
conceitos e seu lugar numa suposta cadeia de raciocinio. Na experiéncia, que ¢ a

razao de ser do pensamento, sua origem e destino, as informag¢des ndo vém em uma

' Cito um exemplo. Uma teoria do direito que compreendesse os instrumentos racionais relevantes na
formagao da ordem pUblica, ¢ também conseguisse entender a passagem desses debates da praga
pUblica para o forum, poderia reconectar o discurso juridico com o discurso politico que lhe fornece a
estrutura basica. O discurso sobre principios ganharia, assim, um tom mais substancial, social e
politico, sem nesse processo abdicar da metodologia. E uma boa forma de ampliar o debate. Uma

teoria como essa poderia comeGar com o consenso coincidente (overlapping consensus), de John
Rawls.
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cadeia organizada. (Elas também n3o vém de maneira desorganizada, uma vez que
para tal seria necessdrio as comparar com alguma ordem pré-definida.) Elas
simplesmente vém. Achar o lugar delas em uma ordem por n6s concebida ¢ a maneira
que encontramos para dominar o ambiente. NOs gostamos de criar a narrativa que
define nossas experiéncias, e usar as metaforas "antes e depois" ou "superior e
inferior" produz em nds o sentimento de familiaridade. No entanto, existe o risco de
exagerar a importancia de um instrumento tdo Util como a metafora de posicdes,
garantindo-lhe um papel maior do que sua fungdo inicial e fazendo dela um modelo
para a experiéncia em geral. E comum que se tente elevar um instrumento a condigio
de modelo abrangente, e nesse exato momento um bom instrumento mental deixa de
ser uma ferramenta e se torna um obstaculo ao fluxo da experiéncia; esta, cedo ou
tarde, prevalecerd sobre ele. A ideia de conjunto da filosofia matematica, que abusou
da metafora dentro/fora, teve como consequéncia uma concep¢do excessivamente

formal da linguagem natural.

Certeza, seguranca e logica sdo termos comumente associados, no discurso
intelectual ou fora dele. Algo légico ¢ algo que faz sentido, e o que faz sentido ¢ util,
seguro, certo. Na grande parte dos casos, isso se aplica, e ndo ha erro no uso do termo
"logica" significando bom senso ou confiabilidade. No entanto, se o /ogos para os
gregos antes de Platdo ndo tinha um sentido instrumental, o uso instrumental da logica
foi incorporado a cultura e pauta o uso da técnica, bem como a imagem que a filosofia
tem da ciéncia experimental. Indu¢do e deducdo sdo as bases da logica instrumental
(ignoro a discussdo bizantina sobre existir um terceiro tipo chamado abdugdo), e
supdem uma regra geral a qual se deve chegar (inducdo) ou da qual se parte
(dedugdo). Em todo caso, se forma uma estrutura com comego (a regra geral), meio (o
termo médio) ¢ fim (a conclusdo). Essa estrutura, no entanto, ¢ mais a forma de
apresentacdo de um pensamento, Util para explanacdes e reflexdes, do que a génese
desse mesmo pensamento. A intui¢do na experiéncia ¢ determinada por fatores que, se
ndo escapam a logica como um todo, escapam a descri¢do precisa de um sistema
hierarquico, espacial (acima/abaixo, superior/inferior), que exige premissas e
conclusdo. H4 mais do que forma no pensamento vivido; existem, além de premissas
ocultas, a impossibilidade de determinar a priori sua conclusdo. A intuicao
experiencial antecede a descri¢ao 16gica; esta da clareza, mas ndo explica uma causa

do pensamento, como se revelasse sua estrutura. A ideia de que a realidade (ou sua
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descri¢do) possui uma estrutura ¢ um pressuposto ndo-provado, cuja utilidade ndo ¢

certa em todo e qualquer cendrio.

Pressupde-se que a estrutura normativa de uma sociedade, em algum
momento, deve ser compativel com uma imagem como a de uma piramide, com
alguns valores no topo e os demais derivando deles, de alguma forma. Rawls utiliza
uma metafora diferente, a da ordem lexical, mas com efeito semelhantes. A
compatibilidade com uma organizag¢do ideal desse tipo define se uma sociedade ¢
simples ou complexa, ou seja, se ha uma obediéncia clara a valores centrais ou se ha
varias fontes de valores ou normas. No ambito das ciéncias sociais, um dos
argumentos mais utilizados para expressar a insuficiéncia de uma fundamentacao
racional das sociedades contemporaneas ¢ a grande complexidade da sociedade atual.
Essa observagdo parte da questionavel premissa de que sociedades menos complexas
permitem a seguran¢a na fundamentagdo dos valores por serem passiveis de uma
descricdo piramidal ou equivalente. Afirma-se liminarmente que nas sociedades
menos complexas existiria uma ordem fixa, na qual seria possivel uma demonstragao
simples do certo e do errado. Dada a complexa natureza da experiéncia, ¢ concebivel
que a distingdo entre sociedades simples e complexas seja um instrumento da
narrativa historica, mas ndo faca jus a complexidade de como essas situagdes foram
vividas. E possivel que essas sociedades s6 parecam simples a distancia, depois de
classificadas em grandes grupos (sociedade feudal, muculmana, medieval, asiatica),
numa operagdo (eurocéntrica?) que naturalmente as empobrece. O tempo presente é

mais complexo que a descri¢do que, no futuro, fazem dele os historiadores.

O tom da filosofia da historia de Hegel parece exagerado hoje em dia porque
ndo compartilhamos de sua visdo de mundo. E possivel que utilizemos hoje categorias
tdo discutiveis quanto Hegel utilizou em sua época, refor¢ando a ideia hermenéutica
de que ndo ¢ possivel se desenraizar de seu proprio tempo ou ter consciéncia da
propria pré-compreensao. A divisdo entre sociedades simples e complexas, modernas
e pés-modernas, pode estar impregnada categorias discutiveis. Isso ndo significa que
essa seja uma divisdo ruim ou inutil, mas abre a possibilidade de, abrindo mao desse

pré-conceito, formular outras interpretagdes dos problemas contemporaneos.

Boa ou m4, a suposicao de que houve sociedades simples, uniformes, parece

a esperan¢a em uma ordem que ndo se encontra nos tempos atuais, uma utopia do
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passado. Essa utopia ¢ uma das causas do desencantamento do mundo que inspira
algumas consideragdes pds-modernas. Sem essa utopia, ndo se perceberia uma crise
da razao mas, no maximo, uma mudanga de tom. Quando ndo se concebe o encanto,
ndo had desencanto. A solugdo para a encruzilhada pdés-moderna pode ser uma
mudanca de temperamento ao julgar nosso proprio tempo, abandonando a esperanga
de que a raca humana alguma vez tenha se relacionado sem atrito com a propria

experiéncia.

Nessa linha, fala John Dewey que “sem um ambiente indefinido e incerto, o
material de qualquer experiéncia ¢ incoerente” (Dewey, 1980, p. 195). Isso ¢, a
primeira vista, incorreto, pois um ambiente indefinido e incerto teria de causar
incoeréncia, ja que uma descri¢do, para fazer sentido, deve ser logica, certa, estavel.
Nao concordando com isso, Dewey afirma corretamente que, quando exigimos da
experiéncia estabilidade e certeza, nossa descricdo dela, estavel e certa, resulta
artificial. A descricdo de uma realidade precisa aceitar a incoeréncia de seu objeto; o
discurso precisa entrar no fluxo dos acontecimentos, ja que o proprio discurso ¢ um
acontecimento que modifica o fluxo, e qualquer descri¢do parte de um ponto de vista
e atende a um proposito enraizado na experiéncia. As teorias, as justificacdes e as
estruturas logicas sdo instrumentos descartdveis no fluxo dos acontecimentos; uma
boa descricdo ¢ a que mantém e participa da mudanga, ndo a que cria uma imagem
estavel do mundo que descreve. A descricdo (que pode ser uma teoria, um método,
uma assercdo), nessa linha de raciocinio, ¢ um instrumento que cumpre uma fungao
especifica, e pode assumir varias formas, a depender do problema que visa resolver. A

incompreensdo da fun¢do de cada forma descritiva leva a confusao.

A estrutura rigida da dedugdo juridica, por exemplo, funciona na situagdo
especifica de uma ordem bem estabelecida, tanto em relacdo as normas validas em
abstrato como a qualificacdo dos fatos. Essa estrutura estdvel ndo pode ser
simplesmente generalizada para todo o direito, muito menos para a sociedade. O
raciocinio sem obstaculos da simples deducdo ¢ um instrumento do direito, como
também ¢ a ponderagdo; quando elevados a métodos ou modelos abrangentes, correm
o risco de perder a harmonia que possuem em contextos mais especificos. Para que
sustentem uma generalizagdo, precisam ser transformados; essa mudanga (estética) do

sentido ¢ o que permite que Rawls e Dworkin falem de "sociedade bem ordenada" e
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"direito como integridade". Eles ndo podem usar esses termos "a sério", pois,
utilizando-os no sentido habitual, tornariam pesado demais um modelo tedrico da
sociedade. Ao longo da carreira, esses dois autores diminuiram o peso desses termos

em suas teorias.

As metaforas dos dois autores mostram que o encaixe da descri¢do ou do
método com a experiéncia ndo ¢ causal ou por semelhanga com uma suposta estrutura
oculta, mas estético. Isso ndo significa que a verdade ou a adequagdo se reduzam a
beleza da descricdo, mas sim que o o encaixe dos conceitos a experiéncia ¢
qualitativo, harmonioso, sutil. Como a experi€ncia tem seus proprios caprichos e nao
depende de uma estrutura pré-concebida, ¢ até mesmo possivel que ficgdes ou
evidentes metaforas, como as que Rawls e Dworkin utilizam, tenham mais utilidade
do que uma descrigdo ou teoria intelectualmente impecavel. O que a verdade estética
do pragmatismo oferece, com a visdo qualitativa e estética da experiéncia, ndo ¢ um
método, mas uma abertura a diferentes formas de lidar com o fluxo dos
acontecimentos, e a possibilidade de abandonar alguns dogmas metodoldgicos. Sendo
mais abrangente e menos exigente, o ponto de vista pragmatista oferece um novo
olhar sobre antigos problemas e suas correspondentes descri¢cdes. Esse olhar sobre o
direito possibilita, entre outras coisas, que se aceite a técnica juridica dogmatica ou
positivista, mesmo em um ambiente de incerteza pds-moderna, desde que se
reconhega seu impacto qualitativo, ou seja, o papel que ele tem na totalidade da
experiéncia e sua relacdo com outras descricdes de mundo e praticas menos

hierarquicas ou formais.

No plano juridico, a abertura pragmatista permite aceitar o método
hierarquico do direito como uma forma, entre tantas, de pensamento Util. Nao o vé um
modelo geral do pensamento juridico, nem como algo que deve ser rejeitado por um
modelo geral do pensamento juridico; o pragmatismo ¢ pluralista, e aceita a validade
simultanea de descrigdes concorrentes. Isso permite que o teorico do direito ndo se
ocupe tanto com a causa ou a légica interna das decisdes juridicas, uma vez que a
coeréncia entre descri¢do e experiéncia ndo depende de uma estrutura formal que a
valide. Na ordem social, como na estética, as agdes vém antes das descri¢des; o
direito, como descri¢do social, ¢ apenas mais uma pe¢a de um quebra-cabeca social.

O método juridico dominante, se existir algum, ¢ a ponta do iceberg de um processo
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de lutas e contradi¢gdes sociais que, em nome da sobrevivéncia da comunidade, sdo
resolvidas em diferentes niveis, sejam os meios de comunicacdo, as pragas publicas
ou o proprio direito. Nesse jogo, as normas juridicas entram como mais um fator, e os
métodos que as acompanham ndo sdo descricdes acuradas de como se formam os
valores da sociedade. No plano juridico, a descricdo estd a servico de uma coeréncia
ou harmonia que nasce da contradigdo da experiéncia concreta e se renova a cada
novo acontecimento. Em suma, o direito ndo ¢ capaz de explicar sozinho como se

constroem os valores sociais, importantes constituintes de sua estrutura formal.

Quando Luis Recaséns Siches propde a troca do racional pelo razoavel na
teoria juridica, comete um acerto e um erro. Ele acerta ao afirmar a insuficiéncia do
conhecimento juridico de sua época para cuidar da complexidade da experiéncia
social efetiva. Ele erra ao esperar que o direito seja capaz de cuidar das
complexidades da experiéncia social a partir de uma modificacdo interna de seu
método, como se o descompasso entre formas juridicas e relagcdes sociais fosse
causado por uma ma compreensdo do direito sobre si mesmo. Tal descompasso €, na
verdade, inevitavel, pois a relacdo que o direito tem com a realidade que regula ¢
normativa, assimétrica; ele ndo acompanha o fluxo, mas o retém, o controla. A
aparente crise do método juridico ndo vem por ele se apoiar em um edificio artificial
de conceitos e estar em descompasso com o fluxo da experiéncia social. Quando a
crise ocorre, ela estd em outro nivel, mais geral. Ocorre a crise de ordem ndo pela
rigidez do método juridico em si, pois uma eventual rigidez do método do direito
pode ser compensada institucionalmente. Sendo o direito causa e efeito do ambiente
social, ¢ demasiadamente pretensioso pressupor que os juristas sdo os mais adequados
a julgar a eficiéncia do seu método ou capazes de, com seus proprios meios,

resolverem alguma crise institucional ou metodoldgica que atravessem.

Isso nos leva a importancia politica da interpretagdo pragmatista, pois, sendo
o sistema juridico considerado mais um elemento da experiéncia, compreende-se a
justificagdo de valores como uma discussdo substancial em praga publica, ¢ a ordem
social num sentido mais abrangente do que o revelado pela técnica juridica. Os
valores que fundamentam um sistema de leis ndo sdo gerados por um método legal
(deducgdo normativa) ou supra-legal (método de ponderacdo), mas por uma discussao

sem forma e conteudo pré-definidos, desorganizada se comparada a um processo
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formal de decisdo. A consolidagdo de valores sociais € um processo continuo, apoiado
na experiéncia, no processo de construcdo e reconstrucdo da esfera publica. Essa
interpretacdo politica do direito, que se apoia numa visdo mais compreensiva da
normatividade, ndo vé uma reforma metodoldgica interna como solu¢do para uma
possivel crise pos-moderna. A solu¢do para uma eventual crise desse tipo ndo ¢ um
método de ponderacdo ou de razoabilidade, mas uma integracdo das instituicdes que
contribuem para a ordem publica, aceitando uma normatividade que ultrapassa o
método e o raciocinio juridicos. Existindo uma crise metodoldgica entre o formalismo
juridico e a incerteza poés-moderna, ¢ até mesmo possivel que sua solucdo esteja no
reforco do tecnicismo do direito, desde que outros canais de participacdo dos
destinatario das normas permanegam abertos e eles se reconhegam no produto das

discussdes correspondentes.

Tentar resolver o problema normativo a partir da reforma de um método,
como as vezes ocorre quando se deixa levar pela propaganda da pos-modernidade, ¢
como tentar parar o tempo segurando o ponteiro do relogio. A interpretacido
pragmatista, com conceitos mais abrangentes de ordem e normatividade, aponta para
a complexa formacdo da ordem publica da qual o direito ¢ apenas um ator, e nem
sempre o protagonista. SO na compreensdo dessa ordem como um todo ¢ possivel
entender se o direito ou seu método precisam de reformas. Essa ndo ¢ uma ideia

exclusiva do pragmatismo.

E importante também frisar que a ideia de verdade estética, de Dewey e
James, ndo ¢ inimiga da ordem; pelo contrario, na formagdo dos valores da ordem
publica, ela fornece uma explicagdo mais aceitavel do que um modelo hierarquico.
Sua aparente imprecisao vem de seu pluralismo, pois, ao trabalhar com uma ideia tdo
abrangente de ordem, determinagdes racionais seriam -- quando uUteis -- parciais ou
incompletas. Para dar conta da experiéncia social como um todo, ¢ exigida uma
atitude hermenéutica menos rigida, pluralista, sem categorias tdo fixas; por essa

necessidade € que o pragmatismo flerta com a estética.

O plano hermenéutico, ou literario, aparece ao se proporem, nesta tese, novas
interpretacdes para problemas antigos. A tese epistemologica de base, a da verdade
estética do pragmatismo, ¢ abrangente o suficiente para permitir novos pontos de vista

sobre autores de diferentes escolas e épocas. Elementos de uma verdade estética
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podem ser identificados em Wilhelm Dilthey, Karl-Otto Apel, H.L.A. Hart, Henri
Bergson, Richard Posner ou Richard Rorty. Isso ndo significa que haja uma verdade
pragmadtica escondida na historia da filosofia, mas sim que a verdade estética ¢
suficientemente rica para uma mudanca de perspectiva aplicavel a varios pontos da
historia da filosofia. Nao se trata de um novo e revolucionario paradigma, nem da
melhor interpretacdo possivel para as obras trabalhadas, mas sim da producdo de
interpretacdes alternativas a partir da troca de um conceito de base. Ao longo da tese,
algumas releituras fardo sentido, outras talvez facam pouco sentido, mas -- assim se
procurard mostrar -- nenhuma delas deturpa os textos interpretados ou o propoésito dos

autores.

O trabalho ¢ estruturado como um passeio por diferentes obras. A cada
parada, sdo colhidos elementos para compreensao do papel da verdade pragmatica na
sociedade pds-moderna, para na ultima parte culminar com a reinterpretagdo,
conforme a verdade estética, das teorias de John Rawls e Ronald Dworkin. Esses
autores, por darem uma dire¢do cada vez menos racionalista as imagens usadas em
suas teorias, sdo bons exemplos do raciocinio estético apresentado ao longo dos

capitulos anteriores, mesmo ndo se declarando pragmatistas.
O trabalho ¢ dividido em trés grandes partes.

Na primeira parte, “O sentimento antipositivista”, ¢ apresentada a tendéncia
contraria ao paradigma analitico da filosofia da linguagem e ao positivismo em geral.
Os elementos centrais da pds-modernidade sdo analisados a partir da pragmatica
transcendental de Karl-Otto Apel. As pretensdes ao discutir a dicotomia entre
modernidade pds-modernidade sdo bem modestas. Pretendo apenas, a partir de alguns
filosofos, ilustrar um embate que repercute na filosofia juridica, especialmente em
relacdo a interpretacdo das normas. Destacando as caracteristicas mais importantes do
debate, argumento que a rejei¢do as ideias modernas ou iluministas deve ser mais
cuidadosa do que a teoria de Apel, Alexy, o neoconstitucionalismo ou o pragmatismo

de Rorty fazem parecer.

Depois de Apel, apresento a critica pragmatica de Frederick Kellogg a
tendéncia, tipica do formalismo juridico, de separar os campos do direito e da moral.
Embora Kellogg ndo tenha Hart como alvo principal, o texto deste autor rebate

criticas idénticas as daquele, mas de uma maneira muito familiar ao pragmatismo: a
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lei ¢ um instrumento, e a separacdo entre direito e moral ndo ¢ ontologica, mas
funcional. Se ndo fosse funcional, para Hart, a distingdo perderia seu sentido.
Argumentar a partir das consequéncias, como faz o autor de "O conceito de direito",
ndo ¢ uma caracteristica exclusiva do pragmatismo, mas ¢ um elemento fundamental
da filosofia pragmatica. Curiosamente, esse ensaio de Hart foi escrito em homenagem
a Holmes, que ndo se declara pragmatista, mas ¢ considerado historicamente o maior

dos pragmatistas juridicos.

Um segundo elemento do ensaio de Hart ¢ a defesa do utilitarismo classico,
de Jeremy Bentham e John Austin, tdo iluministas quanto Immanuel Kant, mas cuja
repercussdo na teoria do direito brasileira fica muito distante da do autor da “Critica
da Razdo Pura”. Os autores da tradi¢do inglesa tém uma visdo do iluminismo mais
leve do que a de um ideal metodologico rigido, dedutivo, cartesiano. Mostrarei, na
proxima parte, uma versdao mais leve do ideal iluminista, experimental e esperangosa,
ndo tdo contaminada pelo metodologismo que depois implicaria o desencantamento

weberiano.

A segunda parte se inicia com a tese politica de Ian Shapiro, e sua ideia
democratica de razdo. A sua interessante tese do ideal artesanal (workmanship ideal)
defende que o homem possui e conhece perfeitamente tudo produzido por ele, assim
como deus ¢ dono e conhecedor do mundo por ele criado. Assim, segundo o ideal
artesanal, haveria incerteza em relacdo as coisas da natureza, mas os dados sobre a
natureza humana seriam conhecidos diretamente, diminuindo a possibilidade de erro
sobre temas como arte ou politica. As ciéncias humanas seriam, para essa versao da
verdade, donas da certeza, e o progresso racional seria necessariamente o0 progresso
social. Nota-se que essa ideia € o inverso da concep¢do, comum no século XX, de que
os métodos das ciéncias humanas precisam se adequar ao método das ciéncias
naturais; para o ideal artesanal, o saber sobre o mundo da cultura ¢ mais certo do que
sobre a natureza exterior. A certeza muda, em épocas mais recentes, e fica nas maos
da ciéncia técnica. Essa mudanga se deve, em grande parte, a variacdo em relagdo ao

tipo de certeza que as sociedades demandam.

Isso mostra como pode mudar radicalmente o paradigma racional e como, no
nosso momento historico, somos capazes de fazer uma andlise retrospectiva e

perceber que a incerteza que caracteriza a pds-modernidade talvez tenha raizes mais
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antigas e profundas: a razdo e a certeza trocaram a fantasia muitas vezes ao longo dos

séculos.

Causas da perene incerteza sdo antigas, profundas e ndo dependem das
tradicionais divisdes da filosofia académica. Por exemplo, Wilhem Dilthey, em “A
construcdo do mundo histérico nas ciéncias humanas”, propde um modelo muito
semelhante ao ideal artesanal quando recupera a certeza para o mundo da cultura e
declara a existéncia de ciéncias do espirito. Observa-se, entdo, uma reviravolta:
inicialmente, vé-se que Apel critica o positivismo por ndo dar valor suficiente as
ciéncias humanas, mas, posteriormente, vé-se que até mesmo Dilthey, famoso por dar
dignidade as ciéncias do espirito, compartilha uma ideia essencial com o positivismo
juridico anglo-saxdo ilustrado por Shapiro. Isso talvez ndo seja um fator tdo
surpreendente, mas indica que as divergéncias entre as tradigdes -- e ha vdrias
divergéncias -- ndo atingem niveis tdo profundos. Diferentes escolas lidam com a
incerteza do ideal racional, o que lhes faz wusar argumentos estéticos ou

consequencialistas, independentemente da tradicdo a que se ligam.

O olhar pragmatista, com sua leitura estética da filosofia, s6 ¢ possivel
porque as tradi¢des tedricas revisam a si mesmas e se modificam por um impulso
natural resultante do contato com o ambiente em que se inserem. Se ha um dominante
sentido falibilista ou relativista na teoria do conhecimento hoje, ela vem do choque
entre diferentes teorias e contradi¢des, e da constatacdo de que as fronteiras ndo sdo
absolutas. Os erros e acertos, 0os avangos ¢ 0s retrocessos, as mudangas culturais e
econdmicas que forcam uma mudanca de ponto de vista, tudo isso contribui para a
evolucdo dos paradigmas filosoficos. Se o pensamento relativista ¢ coerente, essa
coeréncia ndo se deve a uma filosofia conciliadora que se acopla ao debate, mas ao
mercado de ideias entre aqueles que compartilham dos mesmos problemas. Dadas as
condi¢des ambientais minimas, quanto mais vivas e radicais as posi¢des contrarias,
mais chance ha de alcangar um resultado rico; o choque ¢ mais rico e revelador do
que uma tese conciliadora ja pronta. As democracias constitucionais ndo nasceram
das teorias de Jean-Jacques Rousseau mais do que do contato com civilizagdes
desconhecidas e as licdes das guerras religiosas. A tolerancia, mais do que uma

descoberta racional, foi uma li¢ao historica.
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Essa ideia de que o equilibrio vem do confronto ¢ estética, na medida em que
ndo procura o equilibrio entre os opostos, mas promove o choque entre eles e espera o
resultado; o tedrico que aceita essa ideia contempla-a com esperanga, sem elaborar
um sistema para compreender e dominar o que presencia. Essa ¢ a posi¢do do
pragmatismo classico, especialmente de James, Dewey e, ndo por acaso, do juiz
Holmes. Para este, “principios gerais ndo resolvem casos concretos” e “a vida do
direito ndo ¢ a logica, mas a experiéncia” (Holmes, 2011). Bergson mistura metafisica
e ciéncia, sem se preocupar tanto com o peso de uma ou de outra, porque estd o tempo
todo com o olhar esperangoso no resultado -- na grande figura -- e sabe que cedo ou
tarde as ideias se encontram. Holmes aproxima essa atitude do direito, quando vé as
decisdes juridicas como investigagdo sociologica e recusa a ideia de que casos dificeis
sejam o paradigma da interpreta¢do juridica; pelo contrario, quanto mais nova a
situagdo analisada pelo juiz, mais dificil sera ele chegar a uma solugdo justa, pois ndo
ha pontos de apoio. Essa constatacdo, tdo proxima do senso comum, tem forte
impacto numa teoria da interpretagdo que, pelo menos desde Hart, da total destaque
aos casos dificeis: eles, além de serem bem menos numerosos do que os casos faceis,
sdo, para Holmes, inadequados para guiar a atitude do intérprete. Diante dos casos

dificeis, o intérprete estd desarmado.

Fecha a segunda parte um exemplo de pragmatismo aplicado a teoria
juridica. No direito, o pragmatismo filoséfico encontra o iluminismo na obra de
Richard Posner. Para este autor, o pragmatismo serve de base filosofica, a teoria
econdmica como metodologia das ci€ncias sociais € o liberalismo politico da os
valores éticos que, combinados com os dois elementos anteriores, sdo usados como
instrumento de critica de outras teorias do direito. A teoria de Posner interessa aqui
porque, além de ser um autor dentro da tradicdo juridica, ¢ um talentoso critico do
formalismo. Este formalismo ndo ¢ exatamente uma teoria, mas uma contaminac¢ao
racionalista a qual todas as teorias sociais estdo suscetiveis. Para os fins desta tese,
ndo interessa tanto a analise econdmica do direito, pela qual o autor é famoso. O

interesse aqui recai sobre a antiteoria pragmatica de Posner.

Posner critica Dworkin e Rawls pela excessiva crenga destes dois no poder
do intelecto. Para eles, segundo a visdo de Posner, questdes como o aborto ou as

liberdades politicas se resolvem racionalmente a partir de um conjunto limitado de
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principios morais. Isso, para esse pragmatista, ¢ um erro, pois a razdo nao permite
ignorar dados em nome de uma teoria abrangente sobre direito ou moral. Em outros

termos, a razao ndo ¢ capaz de entregar respostas definitivas sobre questdes dificeis.

O pragmatismo de Posner ¢ fragmentado, pois ¢ uma antiteoria. Para dar
unidade a discussdo, serdo analisados dois capitulos e a introdugao de seu livro "Para
além do direito". A introducgdo faz um apanhado geral de suas ideias, € os dois densos
capitulos tratam das contribuicdes do pragmatismo para o direito e da teoria
constitucional. Richard Posner, apesar de ndo possuir uma teoria do direito, percebe
com habilidade os limites da razdo. Isso abre espaco para o passo pragmatico, que,
reconhecendo os limites da razdo, responde ao ceticismo pds-moderno (do qual

Posner ndo escapa) com a proposta ousada de James e Bergson.

O primeiro capitulo da terceira parte trata mais detalhadamente do
pragmatismo filoséfico, o que sistematiza a linha interpretativa apresentada até entdo,
e fornece os elementos para as interpretagdes mais especificas realizadas nos dois
capitulos posteriores. Além de William James e Henri Bergson, ja comentados, fala-
se também sobre a estética social de John Dewey. Esse rico conceito ¢ a expressao
mais profunda dos efeitos sociais da filosofia pragmatica, e ndo se refere apenas a arte
propriamente dita. Estético, para Dewey, ¢ tudo aquilo que intensifica o carater
qualitativo da experiéncia, logo, a ciéncia, o direito e outras atividades que
normalmente ndo sdo vistas como arte também possuem qualidade estética. Esse
conceito sera estudado aqui, principalmente, a partir da obra "Art as experience", em
que se faz uma analogia entre o carater estético dos objetos artisticos e a estética dos
outros simbolos culturais (direito, politica, trabalho, ciéncia etc.). Dewey v€, no
desenvolvimento da percepgdo estética, a solucdo para a fragmentacdo intelectual e
ética do século XX, provocada pelo monopdlio cultural da técnica e pelo sistema de

producdo capitalista.

No capitulo seguinte, observa-se se ¢ possivel interpretar a obra de Rawls
esteticamente, isto €, se ¢ possivel considerar o véu da ignorancia ndo como uma
forma de alcancar o consenso democratico, mas como uma metéafora ja impulsionada
por um desejo de justica nos moldes de uma democracia constitucional. Essa me
parece a interpretagdo mais coerente, ou pelo menos a mais pragmatica. O véu da

ignorancia e os principios de justiga que derivam de sua aplicacdo sdo convites ao
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cidaddo de uma sociedade democratica para que ele destrince sua pré-compreensao,
que ¢ contextual, historica e condicionada pelas suas experiéncias nas esferas publica
e privada. Como uma obra de arte, a teoria da justica so6 faz total sentido quem a
apreende com predisposi¢do existencial; como o objeto de arte para Dewey, a teoria
da justica ¢ a concretizacdo de um sentimento (um instinto estético) que comega antes
dela e continua para além dela. Para quem ndo tem a vivéncia de uma democracia
constitucional, a teoria da justi¢a sdo palavras vazias, como ¢ vazia a musica cldssica

para quem s6 tem predisposi¢ao para a musica popular (e vice-versa).

E verdade que em “Uma teoria da justia”, como analisado acima, Rawls
deixa a entender que sua argumentacdo ¢ neutra, puramente racional, baseada na
natureza humana. Embora em varias passagens ele deixe claro que sua teoria serve
apenas como espelho para as intui¢des sobre a justica, e também alegue que a
validade dela depende da compatibilidade com as experiéncia do leitor, as referéncias
a critérios racionais e neutros fazem parecer que seus principios de justica sdo
deduzidos diretamente da razdo. Com o tempo, ele reconhece o exagero, e sua teoria
assume uma forma muito mais politica do que racionalista. E, & sua maneira, um giro

pragmatico.

O carater pragmatico da sua obra aparece com mais clareza em artigos de sua
ultima fase, em que ele fala de sua concepg¢do da natureza humana inspirada em
Immanuel Kant e da ideia de consenso por coincidéncia, abordada anteriormente. Se o
consenso ¢ coincidente, ndo possui contetido fixo e pressupde o conflito social. Se o
conteudo ndo ¢ fixo, o procedimento da teoria da justica ¢ apenas reflexivo, um
instrumento mental para transformar em discurso nossas intuicdes. O véu da
ignorancia e os principios da justica seriam apenas o reflexo, a matéria que assume a
forma das nossas concep¢des mais profundas. Os principios da justica ndo
demonstrariam um consenso necessario, mas a predisposi¢do ao consenso ja presente

em sociedades democraticas.

Minha interpretacio do consenso coincidente ¢ estética, no sentido de
Dewey, porque ignora a dedugdo a partir da natureza humana e se concentra no valor
metaforico das alegorias de Rawls. O seu valor hermenéutico ¢ posto em primeiro
plano, e seu valor analitico em segundo plano. Em coeréncia com a ousada ideia de

verdade de James, exemplificada na filosofia por Bergson, valem mais que a
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coeréncia logica de uma teoria a sua capacidade de promover debate e, gerando
conflito, contribuir para o entendimento mais profundo das nossas davidas. As teorias
de Rawls e Dworkin foram escolhidas ndo por serem as melhores ou mais coerentes
teorias do direito, mas sim por serem duas das mais provocadoras. Grandes mentes

também apresentam grandes incoeréncias.

A tese da resposta correta de Dworkin ndo ¢ um método de interpretagao,
mas um convite ao compromisso democratico; uma obrigacdo moral de lutar contra o
relativismo da discricionariedade da zona de penumbra, e ndo uma constatacao logica.
Nao ha uma tUnica resposta correta para cada caso dificil, mas ¢ necessario buscar a
melhor resposta possivel em qualquer caso de direito. A discricionariedade de Hart
ndo incomoda Dworkin por ser filosoficamente incoerente, mas por fazer o julgador
desistir rapido demais de suas obrigacdes como membro do Estado e cidaddo. Para o
autor de “O império do direito”, a tensdo e motivacdo psicologicas devem ser
mantidas em cada caso, pois s6 assim o consenso social resultante é genuino. E um
principio basico da democracia: sem o engajamento individual, a razdo publica
resultante ¢ palida, sem vida, e ndo reflete os reais interesses de uma sociedade. Uma
comunidade sem conflito ¢ uma comunidade morta; no plano individual é importante
que os cidaddos se creiam donos de verdades absolutas, pois isso promove o
engajamento em assuntos publicos. Desse mercado de ideias nasce o equilibrio social,

essencialmente dinAmico.

Ha restri¢des, contudo. E permitido a um cidadio acreditar em verdades
absolutas, desde que na praga publica ele se comporte reconhecendo o direito de outro
cidaddo a acreditar que também ¢ dono de verdades absolutas. Se para o individuo ¢
necessario crer com toda energia, a tolerdncia entra em jogo quando ha dialogo;
reconhecer a igualdade em relagdo ao outro e as proprias limitagdes ¢ condicdo para
convivéncia pacifica, assim como o ¢ traduzir suas crengas profundas em uma
linguagem que conduza ao entendimento entre sujeitos. E o que Rawls chama de
proviso. Esse conceito ndo ¢ muito claro, mas basicamente ¢ a necessidade de, em
praga publica, mostrar para os outros que as consequéncias de suas reivindicagdes sao
desejaveis para todos -- passo essencial para a formacdo do consenso coincidente,
pois em algum momento concep¢des morais precisam se transformar em argumentos

politicos, respeitadores dos principios basicos de justica.
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O segundo conceito de Dworkin, o romance em cadeia, ganha conotacdes
politicas quando posto frente a frente com o consenso coincidente. Os capitulos
anteriores do romance em cadeia sdo a historia ja formada que o intérprete recebe, ou
seja, os principios de ordem publica consagrados, o ambiente politico, as institui¢des
estabelecidas. O capitulo a ser escrito ¢ criado com a convicgdo de que ¢ a melhor
continuagdo possivel (a resposta correta), e deriva das aspiracdes individuais do autor
mergulhadas na experiéncia direta do status quo. E um procedimento hermenéutico
semelhante a experiéncia estética de Dewey, em que o intérprete da obra de arte ¢
também um artista, ou ndo percebera a obra como arte. Para a democracia, tanto ¢
necessaria a convicgdo profunda como € necessario um ambiente em que o choque de
concepgoes profundas construa um consenso coincidente que, de forma coerente, guie
as discussdes futuras. E um processo circular para o qual é necessario o engajamento
de cada um dos intérpretes, e esse engajamento so € possivel se eles mergulharem na
experiéncia com toda sua pré-compreensao, incorporando e ultrapassando o consenso

estabelecido, isto €, a construcao historica herdada.
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Parte I — A reacio ao positivismo

Desde Augusto Comte, o termo “positivismo” teve caracterizagdes bastante
diversas. Das despretensiosas tendéncias empiristas que ganharam forga com o rapido
desenvolvimento da técnica industrial até a religido positiva do proprio Comte, ha um
vasto espectro de tipos e subtipos de filosofias inspiradas na ciéncia. Para fins de
simplificagdo, falo do positivismo de maneira bem abrangente, de forma a cobrir toda
manifestagdo intelectual que, remetendo ou n3o a René Descartes, procura
compreender e dominar o mundo pela técnica. Assim, ndo se trata de uma escola ou
de um conjunto de pensadores, mas de uma tendéncia da modernidade a ligar o
progresso ao desenvolvimento da técnica e a crescente especializagdo profissional,
dando uma importincia inferior as atividades criativas e ndo guiadas pela certeza ou
eficiéncia. A essa corrente se opde uma outra corrente, que opde a verdade e a ordem

cientificas os conhecimentos historicos ou posicdes filosoficas relativistas.

Como para toda a¢do ha uma reacdo, a um argumento positivista geralmente
segue um argumento antipositivista. As reagdes negativas ao “metodologismo”,
“geometrizagdo”, ‘“‘cartesianismo”, “tecnicismo” ou ‘“formalismo”, entre outros
adjetivos pouco lisonjeiros, sio comuns no pensamento ocidental contemporaneo. E
grande a influéncia de autores como Jiirgen Habermas, Richard Rorty, Hans-Georg
Gadamer ou Richard Posner, que rejeitam de uma forma ou de outra o ideal
positivista. No direito, a rejeicdo ao formalismo implica a rejei¢do as verdades
absolutas e o combate a separacdo entre direito e moral; rejeitar o formalismo
positivista ¢ também defender a pluralidade de visdes, interpretacdes e propor uma
construcao coletiva do sentido das normas. A proposito, as duas tendéncias filosoficas
que nomeiam a linha de pesquisa a qual pertence este trabalho sdo a retérica e o
pragmatismo, caracteristicamente contrarias aos exageros do formalismo no estudo e
na aplicagdo do direito. A ligagao da filosofia do direito com o direito constitucional e
seus principios, que permitem ampla interpretacdo e recusam uma determinagdo de
sentido definitiva, s6 reforga tendéncia contemporanea de constru¢do de direitos sobre
um solo de incerteza epistemologica. E um outro problema saber se a pratica dos

juristas acompanha essas discussoes da filosofia do direito.
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Assim como o positivismo da modernidade ¢ complexo, a reagdo a ele ¢
também complexa e, em muitos pontos, confusa. Ha muito ruido, como observa Hart

em comentario sobre o positivismo juridico:

Vozes contemporaneas nos dizem que devemos reconhecer algo obscurecido
pelos “positivistas juridicos” cuja época ficou para tras: que existe um ponto de
interse¢do entre direito e moral. (...) O agora pejorativo nome “Positivismo
Juridico”, como a maioria dos termos usados como misseis em batalhas

intelectuais, hoje se opde a uma confusa multiddo de diferentes pecados. (Hart,
1983, 49-51)*

Dado o inevitavel carater plurivoco dos termos ‘“positivismo”
“antipositivismo” e seus assemelhados, ¢ sensato tratar a dicotomia como uma nova
ocorréncia de um fendmeno comum a filosofia, cheia de idas e vindas, eternos
retornos, acdes ¢ reagdes. Na historia da filosofia, ha constantemente uma fase de
prosperidade e esperanca seguida de cansaco e decep¢do; uma fase de encantamento
seguida por uma fase de desencantamento. O aparente dominio do antipositivismo das
discussdes teodricas atuais pode ser apenas o recuo de uma tendéncia que
posteriormente retornara com ainda mais forca. Ora mais forte o sentimento
positivista, ora mais forte o sentimento antipositivista, e sempre com uma

consideravel oposicao da corrente minoritaria.

A oposi¢do ao projeto da modernidade pode ser vista de um outro angulo,
menos epistemoldgico e mais politico: ao projeto reformista do iluminismo moderno,
se opde a tendéncia democratica de constru¢cdo coletiva da ordem nas sociedades
complexas. Isso, a principio, d4 mais subsidios para uma oposi¢ao real, e nao
meramente académica, entre a tendéncia totalizante da modernidade e a tendéncia
democrética e tolerante da pos-modernidade. As mudangas politicas e econdmicas que
ampliaram as possibilidades humanas mostrariam que o pés-moderno ndo ¢ inven¢ao
de intelectuais, mas reflexo de tendéncias reais na constru¢do da ordem publica. A

oposi¢do entre as duas tendéncias ¢, agora, um problema pratico.

Ressalte-se, também, a possibilidade de que nem o otimismo positivista, nem

a reagdo a ele sejam de fato como os livros de filosofia contam. O olhar historico,

* Contemporary voices tell us that we must recognize something obscured by the legal “positivists”
whose day is now over: that there is a “point of intersection” between law and morals. (...) The now
pejorative name “Legal Positivism”, like most terms which are used as missiles in intellectual battles,
has come to stand for a baffling multitude of different sins.
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retrospectivo, procura categorias e classificagdes familiares, como ao separar religido,
economia, arte e politica na andlise de civilizagdes que ndo conheceram essa distingao
(Chartier, 2002). O contador de histérias narra segundo o que lhe ¢ familiar,
projetando no passado tanto o que ele vé no presente como sua esperanga para o
futuro. Como toda filosofia ¢, em alguma medida, histéria da filosofia, o passado
contado pelo filésofo ¢ condicionado pelo que sua teoria pode oferecer. Assim, ha
uma forte tendéncia dos filésofos procurarem crises, destacarem os enganos,
remendarem contradi¢des e esclarecerem questdes fundamentais com as quais os
autores do passado ndo se preocuparam e, se se preocupassem, nao poderiam tratar de
forma adequada. O sentimento de urgéncia estd vivo em muitos fildsofos, mas nem
sempre o sentimento do filésofo corresponde a realidade. E uma lastima, mas uma
mente genial pode ter nascido numa €época que ndo sente a menor necessidade da
genialidade que ela oferece. Assim, deve-se manter em vista a possibilidade de que o
debate entre modernos e pos-modernos seja inflado pela necessidade dos filosofos

darem sentido as discussdes que preferem.

Se o vencedor do embate entre modernos e pds-modernos nio tem tanta
importancia, o contexto desse debate revela muitas das contradi¢gdes filosoficas do
nosso tempo. Decidir até que ponto o projeto da modernidade falhou ndo ¢ o objetivo
desta tese; aqui, procura-se compreender as contradicdes que levaram os autores a se
envolverem num complexo debate que estd longe de seu fim. Olhar de fora a
discussdo entre positivistas e antipositivistas ¢ uma atividade mais reveladora do que

o direto envolvimento em suas querelas.

Por isso, apresento a seguir o olhar antipositivista de Karl-Otto Apel, que,
embora equivocado em alguns pontos, demonstra vasto conhecimento do cenario
intelectual e carrega a pretensdo revolucionaria tipica dos grandes pensadores. Esse
filésofo escreveu importantes ensaios sobre sua pragmatica transcendental, reunidos
numa obra em dois volumes intitulada “A transformacdo da filosofia”.
Independentemente da coeréncia de seus argumentos, a obra provoca a reflexdo. Além
disso, ha no fim dela um interessante elemento estético que funcionard como gancho

para discussdes ulteriores.
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1. A pragmatica transcendental de Karl-Otto Apel

A proposta de Karl-Otto Apel para a transformagdo da filosofia ¢ uma
emancipa¢do, tanto moral como epistemologica, dos ideais modernos e do
individualismo que os acompanha. Para o autor, epistemologia e ética ndo deveriam
estar separadas, e a decadéncia ética de nosso tempo ¢ causada por uma técnica que
afastou de si a dimensao humana, e fez a humanidade perder a si mesma em nome de
uma eficiéncia vazia de sentido. Sua filosofia, a pragmatica transcendental, se apoia
na filosofia da linguagem e em outras teorias, buscando o reencontro entre ética e
razdo através de uma filosofia transformada, consciente das dificuldades de uma

fundamentagdo metafisica na sociedade pds-moderna.

Sua obra possui duas discussdes centrais € complementares. A primeira ¢
¢tica, mais ligada ao historicismo e a hermenéutica, e a outra ¢ a epistemoldgica, em
que o autor dialoga com a filosofia analitica. Abaixo, serdo analisados dois ensaios do
autor, cada um representando uma dessas tendéncias. O primeiro, preocupado com a
moral, ¢ “O a priori da comunidade de comunicacdo e os fundamentos da ética”. O
segundo, representando a teoria do conhecimento, ¢ “A comunidade de comunicacao

como pressuposto transcendental das ciéncias sociais”.

1.1 As preocupacdes morais da pragmatica transcendental

A grande motivacdo da pragmadtica transcendental ¢ ética. O caminho da
argumentacdo de Apel muitas vezes sugere um traco epistemologico de inspiracao
kantiana ou analitica, mas a verdade com a qual ele estd mais preocupado ndo ¢ a da
ciéncia, mas a verdade moral. Nao ¢ exagerado pensar que ele utiliza as discussoes
epistemologicas apenas para mostrar a insuficiéncia da ldgica cientificista no cuidado
com a ética. Sua transformacdo da filosofia visa uma nova racionalidade, capaz de
fundamentar tanto a ciéncia experimental como as ciéncias humanas, mas a crise da
modernidade ndo afeta os fundamentos da ciéncia experimental. A decadéncia do

projeto moderno €, para ele, uma decadéncia moral.

Como a sua filosofia parte de uma ideia de crise, inicio a discussdo pela
ética, que ¢ o nucleo da crise. Logo no principio do artigo “O a priori da comunidade

de comunicacdo e os fundamentos da ética” (Apel, 2004, p. 407-491), o autor
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identifica a contradi¢do de nosso tempo: apesar dos inegdveis avangos no campo
cientifico — e também por causa deles — ¢ cada vez mais dificil lidar com assuntos
éticos. A velocidade da comunicagdo e do transporte diminui as distancias, mas ao
mesmo tempo coloca em conflito culturas que nunca mantiveram contato. Além disso,
hd os danos ao meio ambiente, a guerra tecnologica e a engenharia genética
reescrevendo a evolugdo das espécies. Os avangos técnicos representam um desafio
moral; a ciéncia, longe de dar respostas para o que ¢ uma atitude correta, nos
presenteia com desafios éticos que, se ndo forem conduzidos da forma adequada,

causardo danos irreversiveis a humanidade.

O desenvolvimento acelerado da técnica ndo afeta apenas os resultados de
laboratorio, mas também a sociedade que o cerca; o avango cientifico ndo acontece
sozinho, mas com a ajuda, inclusive financeira, de instituicdes sociais € com o
objetivo de resolver problemas da sociedade de maneira geral. Uma pesquisa
cientifica com um fim nobre, como a cura de uma doenca grave, ou com promessas de
grandes lucros, como fontes renovaveis de energia, tem mais chances de se
desenvolver do que uma pesquisa de interesse restrito, como ¢ o caso da pesquisa
filos6fica. E uma constatagdo obvia, mas relevante: o conhecimento cientifico é
social, tanto no seu efeito quanto na sua causa. Por essa razdo, o avango técnico de
grandes proporc¢des exige reconsideracdes éticas, pois afeta vida em comunidade.

Uma filosofia que negligencia essa obviedade gera:

Ao invés de um circulo hermenéutico aberto entre engajamento pratico-ético e
reconstrugdo hipotética do processo historico, que de fato se deve deduzir a partir
da mediagdo entre objetividade e subjetividade (...) produz-se, isso sim, um
circulo de pressuposigOes 16gico e fechado (...). (Apel, 2004, p. 416)

Essas consideracdes ele faz sobre o marxismo ortodoxo, mas podem ser
generalizadas para toda filosofia cientificista acritica, isto ¢, toda filosofia cujo
parametro epistemoldgico geral ¢ a técnica, o formalismo, o metodologismo. Esse ¢
um problema ndo apenas de filésofos, mas de pensadores de diferentes areas, pois
houve na cultura do inicio do século XX uma supervalorizacdo dos resultados, e o
homem passou a ver o mundo como um esquema de meios e fins, sem refletir sobre a
propria condi¢ao. O olhar para si mesmo se perde dentro de uma vida corrida, em que
o outro ¢ visto apenas como um meio e ndo como um sujeito em toda a acepc¢ao da

palavra. O cientificismo e o individualismo aprisionam o homem; em nome do lucro e
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da eficiéncia, o homem se aliena. A ciéncia se transformou em dogma e a filosofia se

perdeu no processo.

Essa ideia de aprisionamento do ser na técnica ¢ tipica da filosofia
existencial. Apel reconhece esse fato ao ilustrar a crise ética do século passado com a
cisdo da filosofia em duas tendéncias: o existencialismo e a filosofia analitica. Nas

palavras do autor:

(...)a filosofia analitica e o existencialismo ndo se contradizem em sua fun¢ao
ideoldgica; mais que isso, eles se complementam: confirmam-se mutuamente por
meio de uma divisdo de trabalho, a medida que se atribuem de forma reciproca o
campo da cogniGdo objetivo-cientifica e, respectivamente, o campo das decisOes
éticas subjetivas. (Apel, 2004, p. 417)

O drama existencial se da tanto pela cisdo quanto pela complementaridade
das duas tendéncias. Essa ndo ¢ apenas mais uma discussao filoséfica, mas o retrato
da crise: de um lado, a reputacdo do conhecimento objetivo-cientifico como a forma
genuina de pensar e, do outro lado, o abandono da ética a consciéncia, a existéncia
individual. As duas, segundo o autor, partem do principio de que apenas na técnica ha
objetividade; em assuntos éticos, ¢ cada um por si na subjetividade isolada. Embora
opostas, as duas tendéncias se apoiam no individualismo e esquecem a construcao
coletiva do conhecimento; tanto a heranga cartesiana quanto a filosofia existencial
dependem do modelo do ser isolado, seja ele detentor do método do primeiro tipo ou
o do grito existencial do segundo. Esse erro, comum a filosofia do século marcado
pela cisdo entre filosofia analitica e existencialismo, ¢ chamado pelo autor de

solipsismo.

A divisdo de David Hume entre ser e dever-ser, para Apel, estd na origem de
toda a confusdo. O fato de ndo se derivarem normas de fatos, juntamente com a idéia
de que a ciéncia cuida dos fatos, leva a conclusdo de que ndo existe uma ciéncia das
normas. E quando se fala que ndo existe ciéncia das normas, considera-se também o
positivismo juridico legalista como uma ndo-ciéncia, ou meia-ciéncia. Sobre a

separacdo, nesse contexto, entre Igreja e Estado, diz o autor:

Pois em nome dessa separagao (...) mais e mais o liberalismo ocidental restringiu
a obrigatoriedade da fé religiosa, e logo a seguir das normas morais, a esfera das
decisOes particulares da consciéncia moral. No presente, esse processo ainda
prossegue — por exemplo, através do afastamento do argumento e principios
morais dos fundamentos do direito. (Apel, 2004, p. 419)
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A divisdao de Hume também ¢ importante para Hans Kelsen, fato bem
conhecido dos filésofos do direito. Apel considera de passagem essa caracteristica do
normativismo, quando qualifica a distin¢do entre ser e dever-ser na teoria do direito
como uma estratégia funcional, e ndo se pode esquecer que ¢ fundada em uma decisao
consciente e livre. Em outras palavras, ainda que o direito assuma a forma objetiva,
ndo ¢ totalmente objetivo, ndo no sentido das ciéncias naturais. O direito estritamente
logico ¢ vazio de conteudo, ja4 que ndo critica a si mesmo. Um pensamento que nao
reflete sobre suas possibilidades, para o autor, ¢ um pensamento defeituoso, um

circulo légico fechado.

Note-se que, em pouco tempo, o autor ja discutiu a crise existencialista, a
ideologia do positivismo logico, a filosofia de Hume, a laicizacdo da politica e o

positivismo juridico normativista. E continua.

Para ele ¢ necessario buscar uma validade filosofica racional para a ordem
social baseada em principios. Existe o mundo da moral objetiva, de leis
transcendentais da ciéncia e da ética, s6 percebido mediante uma profunda reflexao
filosofica. Existem normas sociais juridicas, religiosas, de trato social, costume. E
longe de parecer que ¢ cada ser por si, segundo pronuncia a ética existencialista,
existem instituicdes que funcionam, que integram e coordenam o mundo pratico.
Existem lideres legitimos e ilegitimos, e a ideia de legitimidade, como outros
conceitos €ticos, gera consequéncias praticas visiveis. O papel do filosofo, antes de
criticar esses fendmenos, chamando-os de ilusérios € meramente subjetivos, ¢
explicar até que ponto eles sdo ilusorios, e o que ha de real e objetivo neles. O
caminho, para o autor, ndo ¢ a reflexdo sobre o dado concreto, mas sim a reflexao
transcendental. Sua filosofia ¢ pragmadtica por se voltar para a agdo, mas seu
fundamento ¢ filosofico e reflexivo, nisso se diferenciando das propostas politicas

contratualistas.

A contratualismo classico tenta evitar o solipsismo quando vé€ a sociedade
como acordo de vontades mas, para o autor, comete o pecado de procurar nos fatos o
fundamento da ordem publica. Apel ndo nega o valor pratico das convengdes, mas

levanta um problema de ordem filosoéfica:

A meu ver, porém, o recurso a “‘convengOes” mais turva que esclarece o nosso
problema. Pois a pergunta relevante que suscita a referéncia a convengles é
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justamente o seguinte: € possivel apontar e justificar uma norma ética
fundamental que torna obrigatOrio para cada individuo ansiar em todas as
questdes praticas com um convénio com todos os seres humanos, e entdo ater-se
ao convénio estabelecido, ou ao menos, caso isso ndo seja possivel, agir no
espirito de um acordo antecipado? (Apel, 2004, p. 424)

Ataca-se diretamente a ideia do contrato social, central ao liberalismo
democratico do qual Rawls faz parte. Importante frisar que o erro ndo ¢ exclusivo das

teorias liberais, pois ja teria comegado com Thomas Hobbes:

Como tais, eles (os atos de aceitagdo) de fato ndo pressupdem uma norma moral
bésica intersubjetivamente valida; mas, como medidas tomadas pela astUcia
estratégica, a meu ver elas tampouco logram fundar uma obrigatoriedade moral
das convengOes. (Neste sentido, por exemplo, o direito positivo como tal ndo €

normativamente obrigatOrio sem a pressuposi¢ao de uma ética [...]) (Apel, 2004,
p. 424)

O contratualismo peca por sua moral ser apenas uma mediatizagdo empirica
de interesses individuais. Um acordo de fato ou presumido ndo ¢ suficiente para
garantir a legitimidade racional de uma norma juridica. A constituicdo de um Estado
ou um contrato de aluguel carecem de validade se se atém apenas aos interesses
individuais coordenados, ¢ nao faz diferenca se o acordo for entre dois contratantes ou
entre os legisladores que representam milhdes de pessoas através do voto. E
necessario, para o contrato ou a constituicdo, uma instancia superior que valide, que
os faga ser mais do que fatos, que os torne mais do que uma contingéncia eticamente

vazia.

A mediagdo de interesses ¢ insuficiente. Nem tudo que ¢ equilibrado ¢ justo,
como bem expressa o principios aristotélico de tratar diferentemente os desiguais; um
principio como esse exige uma ponderagdo ética sobre a igualdade que vai além da
distribuicao utilitarista dos bens. Embora sem discutir nos mesmos termos de Apel,
Aristoteles jA mostra que em assuntos éticos ¢ necessario refletir de forma sutil;

nameros, apenas, sdo insuficientes.

Para Apel, ¢ igualmente insuficiente argumentar como John Ralws. Em sua
teoria da justica, o autor norte-americano afirma que, embora ndo seja perfeita, sua
teoria ¢ valida porque ¢ preferivel ao utilitarismo ou ao intuicionismo -- as teorias
concorrentes. Nao vem ao caso agora o que Rawls entende por esses termos, mas sim
seu método de argumentacdao que, falando da necessidade de escolher um caminho,

sugere 0 menos problematico entre os disponiveis: o seu. Essa retorica de defender
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uma teoria por ser menos imperfeita que as demais também ¢ insuficiente para as

pretensdes transcendentais de Apel:

Essa tentativa simplesmente leva ao programa de se testar os sistemas morais
existentes, da mesma maneira como se faz com as teorias cientificas (...) Mas,
diferentemente das teorias cientificas, € facil ver que s6 se pode falar de
comprovaGao empirica nos sistemas morais quando ja tiver sido pressuposto —
além da consisténcia ldgica — um pardmetro ético para esta mesma
comprovaGao. (Apel, 2004, p. 424)

Faz sentido. Avaliar se uma consequéncia pratica ¢ preferivel exige que se
tenha uma ideia prévia do preferivel; sem isso, ¢ impossivel saber se um conjunto de
consequéncias ¢ o mais agradavel ou o mais adequado. Sem um prévio conjunto de
valores minimamente organizados, toda escolha ¢ casual, convencional, ao sabor dos
ventos. Para Apel, a mera composicdo dos interesses individuais proposta pelo
contratualismo, seja pelo célculo ou pela comparagdo das teorias disponiveis, ndo
atinge um de reflexdo filosofica suficiente para curar a cisdo entre filosofia analitica e
existencialismo. A validade que ele busca para o procedimento ¢ transcendental, ou
seja, os valores éticos sdo atingidos e fundamentados ndo com um calculo de
preferéncias, mas sim pela reflexdo filosofica. Essa reflexdo de alto nivel -- a tomada

de consciéncia da instancia critica -- ¢ a unica capaz de resolver as contradi¢des de

nossa época.

Para o autor de “A transformacdo da filosofia”, ndo bastaria justificar os
diferentes sistemas morais como formas de sobrevivéncia do grupo, como faz o
pragmatismo de John Dewey. Nao bastaria dizer que a crenga na tradi¢do ¢ a forma
que se encontrou de fazerem as institui¢cdes funcionarem, como diz o comunitarismo,
ou que a democracia ¢ a maneira menos injusta de organiza¢do politica, como
algumas vezes se advoga na teoria democratica. A pragmatica transcendental nio

bastam argumentos contextuais ou por exclusao.

Fiz referéncia mais acima a cisdo entre filosofia analitica e existencialismo,
causada por uma aderéncia da filosofia da metade do século passado ao modelo do
sujeito individual. A isso Apel d4 o nome de solipsismo. Esse termo ¢ exagerado se
for compreendido em seu sentido tradicional, do brain in a vat, que considera a
realidade sensivel uma ilusdo. Esse exagero ¢ um trago estilistico do autor, e visa

denunciar que tanto a filosofia analitica como o existencialismo ignoram o sentido de

34



comunidade, de intersubjetividade. Como deixa claro o titulo do artigo aqui analisado,
a comunidade de comunica¢do ¢ uma realidade a priori, e a ela estdo diretamente
ligados os principios da ética. Nao ha como compreender a ética no isolamento. Por
esse critério utilizado pelo autor, a filosofia existencial e o positivismo 16gico sdo tdo

solipsistas quanto o cogifo cartesiano.

As ideias de Apel sdo também universais. Para ele, a responsabilidade ética
s6 surge enquanto individuo se reconhece parte de uma comunidade, e essa
pertinéncia ndo se refere apenas as pessoas mais proximas ou a seus conterraneos ou
contemporaneos, mas a todos os seres humanos. A filosofia deve prestar contas a
exigéncia que a humanidade faz de uma responsabilidade solidaria. (Apel, 2004, p.

425)

Se fosse preciso dar uma Unica justificativa para as tediosas criticas de Apel
a histéria da filosofia dos ultimos séculos, essa seria a responsabilidade ética com a
humanidade. Nao poucas vezes o autor exagera, se contradiz e at¢é mesmo adota,
mesmo sem admitir, ideias dos autores criticados. Sua filosofia ¢ confusa, para dizer o
minimo, mas possui um senso de compromisso €tico que a faz digna de atengdo.
Assim, a sequéncia de ideias que melhor interpreta o autor comeca com suas

preocupacdes éticas, ndo com as discutiveis falhas da tradi¢do filosofica solipsista.

Assim, para os propoésitos desta tese, e a partir da estética pragmatista, nao
sdo as falhas da filosofia analitica ou os problemas do existencialismo que tornam
necessaria a transformagdo da filosofia e o resgate dos principios transcendentais da
ética; € por ser necessaria uma transformagdo da filosofia em fungdo da ética que
Apel da tanta importdncia ao solipsismo ¢ o vé em muitos autores diferentes. A
filosofia precisa mudar simplesmente porque algo ndo estd bem. Tenho a forte
impressao de que, para Apel, o positivismo 16gico ndo estaria errado se estivesse tudo
bem com a ¢ética na filosofia, ou melhor, se ele visse tudo bem com a ética na
filosofia.

Em suma, o compromisso ético com a humanidade, o ntcleo da pragmatica
transcendental, ¢ composto por duas afirmacdes. A primeira ¢ que ndo ¢ possivel
consciéncia ética em um individuo isolado; ser responsavel por alguém ¢ ser
responsavel por toda a humanidade, j4 que o compromisso ético verdadeiro ¢ com o

ser humano. A segunda, os parametros que definem esse compromisso ndo podem ser
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tirados de critérios utilitaristas; tem de haver um critério superior, que possibilite uma
discussdo critica, ainda que virtual, entre todos os seres humanos. Mas, pergunto:
como fazer essa passagem sem cair no erro do contratualismo? E possivel justificar
filosoficamente um conhecimento racional além do principio contratualista de que se

deve respeitar o acordo de vontades de agentes livres e racionais?

O autor precisa de um fundamento epistemologico, ou sua reflexdo filoséfica
nem mesmo comega. Se ele realca a necessidade de um critério superior para a ética,
precisa também mostrar a possibilidade e a forma de se chegar a ele, além de um
método para avaliar a validade transcendental dos principios existentes. Ele oferece
um fundamento epistemologico, e considerado isoladamente ¢ bastante simples, e se
apoia no segundo giro linguistico, a bastante conhecida tese de que existem dois
Wittgenstein, um do "Tractatus Logico-Philsophicus", outro das "Investigacdes

Filosoficas".

Tomando da fase das “Investigagdes” a ideia de que toda verdade ¢
compartilhada, constituida na interacdo entre os sujeitos, Apel afirma que a
intersubjetividade ¢ a Unica instancia de validacdo ndo apenas dos assuntos éticos,
mas de qualquer asser¢do valida. Para ele, hd uma continuidade entre as ciéncias
empiricas, as ciéncias humanas e a filosofia moral. Para perceber a continuidade ¢
necessaria uma reflexao filosofica que perceba que relagdo entre sujeitos ¢ anterior a
relacdo fria entre sujeito e objeto. Qualquer assercdo empirica, mesmo que desprovida

inicialmente de conteido moral, pressupde para sua validade aspectos morais

intersubjetivos.

Evidencia-se entdo que (os enunciados valorativamente neutros sobre estados de
coisas) estdo vinculados, a0 menos implicitamente, a a¢Oes comunicativas — a
agOes que colocam todos os membros da comunidade de comunicagdo diante de
exigéncias morais (...) De acordo com nossa abordagem, € nesse plano do acordo
muUtuo intersubjetivo quanto ao sentido e a validagdo de enunciados que se

pressupOe uma €ética, e ndo no plano das operag¢des intelectuais objetivas. (Apel,
2004, p. 453)

Argumentar, ainda que individualmente, ¢ discutir, mesmo de forma
imagindria. O pensar ¢ um falar internalizado, impossivel se o sujeito ndo esta
integrado a uma comunidade. Mesmo um enunciado como “isto ¢ azul” exige que
antes haja uma idéia de azul que possa ser comunicada a outros seres racionais. A

experiéncia ¢ individual, mas antes dela existe um individuo inserido numa
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comunidade linguistica. O “a priori da comunidade de comunicagdo” ¢ o

reconhecimento, fundamental a ética, de que a comunidade antecede o individuo.

O positivismo légico inverte a ordem das coisas ao atribuir aos dados
empiricos a validade dos enunciados cientificos, deixando em segundo plano a
filosofia, e ética ou a arte. A ldgica da ética ndo € a da ciéncia experimental, mas nem
por isso ela ¢ menos verdadeira. A razdo para isso ¢ que mesmo as descobertas de um
laboratério precisam obedecer a procedimentos determinados por uma comunidade de
cientistas, que por sua vez constroem discursivamente as condi¢des de aceitacdo das
descobertas. Mesmo uma constatagcdo de fato do cotidiano precisa da validagdao por
outras pessoas. Nao ¢ a comunidade que deve obedecer a teses cientificas, mas estas ¢

que retiram sua validade do discurso entre sujeitos.

Um ultimo ponto a destacar do ensaio ¢ que a validacdo pela comunidade
ndo precisa se dar no tempo e no espago. Quando se fala em comunidade de
comunicagdo, trata-se mais da comunidade ideal do que de deliberagio numa
assembleia. A validade universal de um enunciado ndo precisa, obviamente, da
anuéncia de todos os seres racionais; nem mesmo ¢ necessaria a validagdo de alguém
para saber que, por exemplo, este texto ¢ escrito em portugués. Os critérios da
verdade objetiva sdo pressupostos, e a validade universal de uma assercdo depende
dessa comunidade ilimitada e ideal de argumentantes. A comunidade ilimitada ¢ uma
ideia reguladora, uma indicacdo de que os critérios seriam validados por qualquer ser
racional. Sua fun¢do ¢ semelhante a que Chaim Perelman atribui ao auditério

universal. (Perelman; Tyteca, 1996)

Apel ndo deixa claro, até agora, como um individuo ou um grupo reduzido
de individuos pode avaliar a validade de uma assercdo de acordo com as regras da
comunidade ideal e ilimitada. A ideia de uma comunidade reguladora nao ¢
filosoficamente problemadtica, a principio, porque se podem formar pequenas
assembleias de especialistas chegando a conclusdes racionais depois de uma
discussdo guiada por procedimentos objetivos, mesmo durando um bom tempo € a um
alto custo. A aplicacdo pratica de uma intersubjetividade real, no tempo e no espago, ¢
complicada, mas ndo carrega nenhuma contradi¢do logica. No entanto, como visto
mais acima, o autor rejeita a validade dos acordos particulares, exigindo da filosofia

uma reflexdo transcendental que torne a ética independente das convengdes pontuais
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dos individuos. Essa argumentacdo epistemologica ¢ ainda mais delicada que o lado
ético da pragmatica transcendental, e por isso sera exposta com mais calma na
proxima secdo. Antes disso, convém recapitular os principais pontos da discussdo

sobre a moral:

a) Os avancos da ciéncia modificaram profundamente a vida da sociedade
ocidental, e essas rapidas mudangas criaram um descompasso entre a ciéncia técnica e

os fundamentos éticos.

b) Cabe a filosofia recuperar a reflexdo racional ética no ocidente laico. No
entanto, a propria filosofia estd cindida entre a logica da ciéncia e o grito de liberdade
existencialista. Ambas pressupdem a razdo como ato do ser isolado, se afundando

num subjetivismo solipsista.

c¢) O solipsismo ¢ superado apenas se houver uma tomada de consciéncia
critica sobre a natureza da linguagem e o papel da comunidade. Compreendendo a
fundamentagdo intersubjetiva da verdade, abandona-se o solipsismo e os dois lados

do ser -- ciéncia e ética -- se reconciliam filosoficamente.

d) Apesar do contratualismo reconhecer a intersubjetividade, reduz a
validade de suas descobertas ao equilibrio de interesses conflitantes. Isso ¢
insatisfatorio, na medida em que estd abaixo do nivel de reflexdo filosofica exigido

pela ética, que ¢ transcendental.

e) O a priori da comunidade ideal e ilimitada de comunicacdo resolve esse
problema, pois ha agora um conceito filosoficamente valido, ja que evita o solipsismo
e recorre a uma reflexao transcendental que lhe garante independéncia da casualidade

dos acordos no tempo € no espago.

Os dois ultimos pontos acima foram citados, mas ndo desenvolvidos. Isso

sera feito a partir de agora.

1.2 A fundamentacgio epistemologica da pragmatica transcendental

Ao discutir a tese de Karl Popper em “A sociedade aberta e seus inimigos”
(Popper, 2001), Karl-Otto Apel revela os primeiros tracos da fundamentacao

epistemologica de sua teoria ética:
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Por ora, o sentido desse programa pode ser esclarecido através de uma
confrontagdo com a abordagem do “racionalismo critico” feita por K. Popper.
Parece (...) que Popper (...) erigiu um ideal que guarda grande semelhanga com o
a priori da comunidade de comunica¢do que ora supomos — ¢ em especial porque
contém de forma clara implicag¢des éticas e politicas, tal como as conhecidamente

desenvolvidas por Popper em sua filosofia da “sociedade aberta”. (Apel, 2004, p.
465)

A sociedade aberta de Popper resiste a tirania gracas a discussao permanente,
ou seja, a liberdade de expressdo e pensamento na forma mais aberta possivel. A
democracia nao se faz em laboratorio, mas no livre mercado das ideias, € a sociedade
livre, diante das circunstincias, escolherd para si a forma de organizagdo mais
adequada (porém, sempre imperfeita). No entanto, para o autor de “A ldogica da
pesquisa cientifica”, a abertura ¢ pressuposta; ndo hd um fundamento filosofico
superior, mas uma escolha livre e consciente da liberdade de pensamento. Como ja se
viu, Apel requer uma fundamentagdo mais profunda, transcendental, que ultrapasse o

meramente dado. As ressalvas sdo claras:

A diferenga das abordagens reside em primeiro lugar, portanto, no fato de que
Popper se cré obrigado a ter que tirar a seguinte conseqliéncia de sua renUncia a
uma “fundamenta¢@o Ultima”: sob o ponto de vista da fundamentag&o possivel da
validagdo ndo se pode admitir qualquer vantagem para o principio do “criticism
frame” em comparagdo, por exemplo, ao principio do “irracionalismo”. Para
Popper (...), € preciso nesse ponto que um “ato de fé”, uma “decisdo moral e
irracional”, venha dar a solug&o diante do impasse entre esses dois principios. Em
uma discussdo filosOfica acerca dos fundamentos pode-se até mesmo propor
argumentos pragmaticos de finalidade, favoraveis ao principio da racionalidade
critica, mas ndo se pode determinar com isso a nossa decisdo: “somos nOs
mesmos que tomamos a decisdo”. (Apel, 2004, p. 466)

Para Apel, os resultados a que Popper chega sdo bastante coerentes; ele nao
diverge dos resultados, mas sim da fundamentagdo. A renuncia a fundamentacao
ultima e a escolha da liberdade critica como um ato de fé ¢ pouco para quem deseja

transformar a filosofia.

Dessa forma, a realizag@o pratica da razdo por meio da boa vontade carece
sempre de um engajamento que ndo se pode demonstrar e que, em tal medida,
pode mesmo ser chamado de “irracional”. Mas essa restri¢do do “racionalismo”,
com a qual se tem que concordar, ndo € idéntica a renUncia a uma

fundamentag@o racional do engajamento primdrio em favor da razdo — segundo
parecem crer Popper e Albert. (Apel, 2004, p. 465-466)

Apel esté correto quando afirma que um ato de fé a favor da sociedade aberta

ndo ¢ o melhor fundamento para uma transformacao da filosofia que tiraria o mundo
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do abismo ético do pos-guerra. Ele precisa de uma instancia transcendental para
justificar seu projeto, e que supere a conveniéncia utilitarista de um sistema social ou
a crenga incondicional na democracia. Para defender seu projeto, ¢ preciso apelar para
uma logica que, ndo sendo a restrita logica cientifica, seja capaz de explicar a verdade
tanto nas ciéncias quanto na ética. E uma proposta tio ousada quanto dificil, e seus
contornos sao mais claramente trabalhados no ensaio “A comunidade de comunicagao
como pressuposto transcendental das ciéncias sociais” (Apel, 2004, p. 249-297). E ele
que passo a analisar, como antes feito com “O a priori da comunidade de

comunicacao”.

O irracional de Popper ¢, para o autor alemdo, um péssimo convite ao
engajamento no projeto da sociedade aberta. O complexo projeto de Apel substitui o
engajamento de fé irracional proposto por Popper por uma complexa cadeia de

raciocinio.

Em suma: Apel diz que nossa linguagem ja pressupde uma instancia critica
transcendental, que invalida o ceticismo e o relativismo, reunindo em um Unico
conceito tanto a verdade cientifica quanto a ética. Para isso, ¢ enfatizada a construcao
coletiva de conhecimento, que reconhece a historia a0 mesmo tempo que a critica e
permite o avango racional da humanidade, agora sem a crise da ética causada pela
técnica exacerbada. Essa superacdo da frieza da técnica s6 € possivel ao se utilizar um
jogo de linguagem, no sentido das “Investigagdes” de Wittgenstein, mas ndo ¢ um
jogo qualquer, mas sim o transcendental jogo da comunidade ideal e ilimitada de

comunicagao.

Logo na primeira linha do ensaio “A comunidade de comunicagdo como
pressuposto transcendental das ciéncias sociais” o autor diz que o titulo do texto
também poderia ser “O jogo de linguagem transcendental na comunidade ilimitada de
comunica¢do como condicdo de possibilidade das ciéncias sociais”. O acréscimo de
palavras ndo ¢ irrelevante, uma vez que ele coloca no mesmo nivel de importancia a
comunidade ilimitada de comunicagdo e o jogo de linguagem transcendental,
evidenciando que os dois s6 podem ser entendidos juntos. O jogo de linguagem

transcendental é pensado juntamente com o contexto critico que define.

A unica forma de compreender esses dois elementos ¢ acompanhar o didlogo

de Apel com as outras escolas filosoficas, indicando quais elementos sdo resgataveis
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pela pragmatica transcendental, ¢ em torno de que principio eles se unem. A
comunidade ideal de comunicacdo e o jogo de linguagem transcendental sdo a solucao
para as caréncias éticas e epistemologicas da filosofia de nosso tempo, o contraponto
da pragmatica transcendental a caréncia da filosofia contemporanea. Logo, ¢ preciso

compreender que pontos dessa caréncia sdo sua antitese.

O autor toma como referéncia o “trilema de Miinchhausen”, atribuido, na sua
acepg¢do epistemolodgica, a Hans Albert. O personagem Bardo de Miinchhausen, que
na lenda escapou de afundar num pantano puxando seus cabelos para cima, serve de
ponto de partida para desafiar toda filosofia que recuse uma fundamentagdo exterior,
requisitando para si o titulo de ciéncia primeira. A tal ciéncia primeira, uma vez que
se declare como tal, ¢ tdo fantasiosa quanto a lenda do bardo, ja que ndo ¢ possivel um
conhecimento ser sua propria condi¢do de validade. (Note-se como importa aqui o
dogma da hierarquia, tdo caro aos juristas.) Para Albert, para uma ciéncia que
proponha ser seu proprio fundamento, ha trés caminhos, todos problematicos. O
primeiro ¢ o dogmatismo, o grito de autoridade do tipo “é assim porque eu quero que
seja”’. A segunda ¢ uma peticdo de principio ou argumentagdo circular: “'A' ¢
verdadeiro porque a ciéncia disse; a ciéncia ¢ valida porque descobre coisas
verdadeiras”. A terceira op¢do ¢ um regresso ao infinito, que acontece quando a
ciéncia desiste de fundamentar a si com seu proprio método e cria um método
auxiliar, que a daria validade; esse método auxiliar, por sua vez, ndo pode
fundamentar a si proprio, e procura fora dele uma nova fundamentagao; esse regresso
¢ infinito, ou seja, nunca termina, pois sempre uma fundamentacdo pedira outra mais

acima na hierarquia epistemologica.

E pouco didatico o tratamento que Apel d4 a um assunto que ja é complexo.
O que ele procura ¢ uma fundamentagdo que escape do trilema de Miinchhausen, isto
¢, uma filosofia que consiga saltar sobre sua propria sombra. Tenhamos em mente que
o jogo de linguagem transcendental sdo regras universais da razdo, no sentido da
critica kantiana, mas incorporando os elementos do segundo giro linguistico. Estética,
dialética e analitica transcendentais ddo lugar as regras do jogo de linguagem da
comunidade ideal. A vantagem da versdo de Apel, segundo ele proprio, € resistir as
descobertas do segundo giro linguistico, critica a qual a filosofia de Kant nao

resistiria. A filosofia de Apel seria capaz de saltar a propria sombra, algo que Kant
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seria incapaz de fazer, uma vez que a "Critica da razao pura" seria solipsista. Ao usar
regras de um jogo de linguagem, e ndo categorias puras a razdo, a pragmatica
transcendental respeitaria a dimensdo intersubjetiva do conhecimento e escaparia das

criticas do trilema. Vejamos como o autor defende essa posicao.

Se sucumbisse ao trilema do Bardo de Miinchhausen, a primeira forma
possivel do jogo de linguagem transcendental seria o dogmatismo: declarar
inquestiondveis os limites que o jogo impde a discussdo racional. A segunda seria a
argumentacdo circular: dizer que a pragmatica transcendental ¢ boa porque chega as
regras do jogo de linguagem transcendental, e este ¢ valido porque esta de acordo com
a pragmatica transcendental. O regresso infinito, a terceira op¢do, seria reformar o
projeto de transformacdo da filosofia, buscando a validade do jogo de linguagem
transcendental em instancias ainda mais altas. Apel se defende dessas criticas logo no

principio da discussao:

Né&o creio que a pergunta sobre as condi¢Oes transcendentais de possibilidade e
de validade da ciéncia seja idéntica a pergunta sobre uma possivel dedugao de
teoremas no Aambito de um sistema axiomdtico que se deva fundamentar
novamente, ¢ ndo creio tampouco que ela precise, por isso, reconduzir a um
circulo l6gico, a um regressus ad infinitum ou, de outra parte, a um
posicionamento dogmatico dos principios Ultimos. (Apel, 2004, p. 249)

Para Apel, as criticas de Albert procederiam se o jogo de linguagem
transcendental fosse um sistema axiomatico solipsista, mas ele ndo ¢, uma vez que
deriva de uma reflexdo transcendental que incorpora elementos de hermenéutica e
filosofia da linguagem do século XX. Estes elementos permitem que ele se eleve da
consciéncia individual para a intersubjetividade. O jogo de linguagem transcendental
e a comunidade ideal e ilimitada de comunicagdo ultrapassam as limitagdes da l6gica
analitica e do existencialismo. Mas, afinal de contas, quais sdo os problemas das

filosofias da consciéncia individual? Por que seriam solipsistas?

Com base no problema da validagdo a priori da geometria euclidiana, por
exemplo, no sentido de Kant, ou das assim chamadas “proposi¢Oes cromaticas”,
de Husserl, pode-se demonstrar que essa evidéncia consciencial no sentido de
Descartes, Kant ou mesmo Husserl ndo € suficiente para fundamentar a validagéo
do “conhecimento”. (Apel, 2004, p. 250)
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O conhecimento ¢ intersubjetivo, e a evidéncia consciencial ¢ o mais
solipsista dos conceitos. O apelo correto ndo € a evidéncia fenomenoldgica, a intuicao

intelectual do individuo isolado, mas a natureza comunicacional da linguagem:

(...) antes se exige que a evidéncia intuitiva de cada um seja vinculada por meio
de regras pragmatico-semanticas a um “jogo de linguagem”, isto €, que ela, no
sentido do Wittgenstein da fase tardia, seja elevada a um “paradigma” do jogo de
linguagem. S6 ai a evidéncia consciencial de cada um estd transformada, através
do acordo mUtuo, em uma validagdo a priori de enunciados para nds, podendo

valer, por isso, como um conhecimento obrigatdrio a priori, no sentido da teoria
consensual da verdade. (Apel, 2004, p. 251)

Os jogos de linguagem, tal como concebidos pela filosofia da linguagem
ordinaria (Carrilho, 1994), sdo como a linguagem funciona em cada contexto; as
regras do jogo sdo a racionalidade do contexto. Quebrando o paradigma do
fundamento filosofico cientificista, o “segundo” Wittgenstein reconhece a constru¢ao
intersubjetiva e consensual do conhecimento, recusando o protagonismo da logica
analitica.” Apel admira essa mudanga de pensamento, ja que recusa a prevaléncia da
logica cientificista, mas considera errado desistir de qualquer fundamento e, assim,
recusar o papel de destaque da filosofia no combate ao relativismo. Para resgatar o
protagonismo da filosofia, o autor propde um projeto kantiano, mas evitando o erro
solipsista. A consciéncia individual precisa ser elevada a consciéncia intersubjetiva,
pois sO assim seria possivel trocar o elucidar pelo compreender (primeiro argumento).
Isso ¢ possivel através de um jogo de linguagem (segundo argumento) transcendental
na comunidade ideal e ilimitada de comunicagdo (terceiro argumento). Esses
argumentos sdo a espinha dorsal da epistemologia da pragmatica transcendental e se
inspiram, respectivamente, em Wilhem Dilthey, Ludwig Wittgenstein e Charles S.
Peirce. E uma filosofia pragmaética porque prioriza a pratica linguistica, e é
transcendental por propor refletir sobre regras a priori do pensamento que

fundamentem a razdo pura e a razao pratica.

Tal projeto ¢ um desafio imenso, e o autor argumenta interpretando de forma
pouco usual numerosas e diferentes tradi¢cdes filosoficas, muitas vezes de forma
atrapalhada ou apressada. A titulo de exemplo, na pagina 255 dessa obra, ele traz a

baila a contradi¢do entre o idealismo alemdo e o marxismo, para a qual a pragmatica

? Tese discutivel. Ver HINTIKKA, J.; HINTIKKA, M., 1994.
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transcendental também seria a solugdo. E que o saber histérico do idealismo alemio
(Hegel) eleva-se a partir da histéria, mas na dire¢do de um saber absoluto, obtido a
partir da consciéncia individual; €, portanto, arbitrdrio e solipsista. O marxismo
ortodoxo por outro lado, combate a idealizacdo com elementos historico-materiais,
mas se mantém preso ao fatual, culminando em uma forma de dogmatismo a partir
das contradi¢cdes inerentes a luta de classes. A mediacdo dessas duas instancias, a
ideal e a material, ¢ possivel a partir da pragmatica transcendental e da racionalidade
intersubjetiva. Essa seria uma cisdo semelhante a estabelecida entre filosofia analitica
e existencialismo, mas no texto ele ndo elabora esse raciocinio; ndo se sabe até que
ponto as discussdes se assemelham, nem o papel da pragmatica transcendental em
cada um. Tudo bem que ndo pertenca a linha central da argumentagdo, mas temas tao

complexos ndo se resolvem num espago tao curto.

A discussdo principal pertence a distingdo entre ci€ncias naturais e ciéncias

humanas, em que se criticam os fundamentos do positivismo logico:

Pois esta Ultima (a logic of science) parece estar profundamente determinada pelo
pressuposto — sobre o qual ela certamente ndo reflete — de que a saudavel
separagdo entre sujeito e objeto da ciéncia deve ser mantida ndo apenas no
campo das ciéncias sociais, mas também no das ciéncias humanas. (...) Diante do
fato circunstancial de que o ser humano, nas ciéncias sociais, € a um sO tempo
sujeito e objeto da ciéncia, importa saber se em principio isso condiciona ou ndo
uma distingdo das ciéncias humanas, em comparagdo com a situagdo das
ciéncias naturais. (Apel, 2004, p. 255)

As ciéncias humanas trabalham — ou devem trabalhar — em uma sintonia
diferente das ciéncias naturais. Nisso reside a diferenga entre duas formas de
conhecer. A primeira, o elucidar, é pressuposto pelo neopositivismo e que tem como
caracteristicas a explicacdo de efeitos e causas, além da diferenca ontolégica entre
sujeito pensante e objeto analisado. A segunda, o compreender, considera o ser
humano um agente historico, recusa o isolamento do cientista e exige que a andlise

penetre no contexto. O elucidar explica; o compreender participa.

Disso resultam a meu ver dois conceitos de experiéncia completamente distintos,
dos quais apenas o primeiro libera o horizonte transcendental para algo
semelhante a “normas”, ou para a confirmagdo indutiva, no sentido da logic of
science; o segundo conceito, ao contrdrio, no sentido hegeliano de experiéncia,
libera o horizonte transcendental para uma experiéncia que conta ndo somente
com a confirmagdo ou falsificagdo indutiva, mas sobretudo com a revisdo
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qualitativa de seus pressupostos conceituais por meio de auto-reflexdo. (Apel,
2004, p. 256)

Elucidar e compreender sdo formas de experiéncia e conhecimento distintas.
Isso remete a hermencéutica filoséfica de Dilthey e também ao existencialismo, uma
vez que considera o conhecimento técnico de causa, efeito, meios e fins insuficiente
para a uma apreensdo adequada do ser. A superioridade do compreender em relagdo
ao elucidar se da porque a divisdo radical deste tltimo entre sujeito pensante e objeto
pensado ndo permite que o sujeito pense sobre sua propria condicdo e seja tratado
pela ciéncia enquanto ator do proprio conhecimento. No compreender, ao entender
que o ser humano ¢ também autor de sua historia, ¢ superada a légica das ciéncias
naturais no estudo da cultura. O homem como mero objeto ¢ uma artificializacdo do

elucidar, desfeita e superada pelo compreender.

A separagdo entre sujeito e objeto tipica das ciéncias naturais, diz Apel, vem
desde Max Weber, quando este teria considerado obrigatoria para a atividade
cientifica a isen¢do com relacdo aos valores. A neutralidade do cientista ¢, segundo a
linha weberiana, condi¢do para que, ndo se envolvendo com o elemento pesquisado,
se tenha uma visdo mais clara da situacdo. Essa necessidade de distanciamento ¢
defendida por Apel mais a frente, mas ndo na intensidade requerida pelo
neopositivismo. Isto porque, quando se trata de ciéncias humanas, também desde
Weber, ¢ necessdria uma analise comportamental para além dos fatos crus; o cientista
social deve pressupor um certo nivel de coeréncia entre os atos das pessoas, isto €, um

proposito racional por tras das acdes.

O proprio reconhecimento do “Compreender de acordo com a racionalidade de
fins” [zweckrationales Vestehen] — tal como Max Weber o denominou — como um
good reason essay que ndo se pode reduzir a uma elucidag@o causal de motivos
ja inclui a inevitabilidade de uma valorag&o critica do comportamento humano,
por mais que ela permanegGa restrita a0 parametro normativo da racionalidade

instrumental, e por mais que pretenda entender as supostas demarcagOes de
objetivos sem atribuir-lhes valor. (Apel, 2004, p. 258)

Uma ciéncia humana isenta de valores ou consideragdes normativas ¢, assim,
impossivel. Valores estdo presentes no ato de conhecer, e s6 uma separacao filosofica
artificial os relega a subjetividade irracional. Para Apel, a 16gica analitica leva longe
demais a separacdo entre sujeito e objeto. Segundo Max Weber, a separagdo entre

sujeito pensante e objeto pensado é necessdria, mesmo nas ciéncias sociais, mas
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também ¢ necessario um grau de envolvimento do pesquisador, na medida em que s6
se enxerga a racionalidade dos atos humanos com uma dose de envolvimento do
pesquisador com os atos pesquisados. Sem esse envolvimento, o cientista ndo percebe

a humanidade das agdes humanas.

Em vista das preocupagdes éticas centrais a filosofia de Apel, ¢ justo
perguntar, a partir dessas consideracgdes, se para o autor existe ainda diferenga entre
ser e dever-ser. De fato, o ele ndo chega a afirmar uma separagdo ontoldgica entre ser
e dever-ser, ou entre fatos e valores. Ele ndo se preocupa em definir regides
ontologicas; sua ética ndo atribui o ser ao método elucidativo e o dever-ser ao método
compreensivo. Mais do que com diferenga de métodos, o filésofo alemdo estd

preocupado estd com a formagao reflexiva de uma instancia critica:

Isto quer dizer, sim, que experiéncia no sentido da auto-experiéncia histOrica da
sociedade — ao contrario das experiéncias empirico-analiticas e descritiveis da
natureza e do “comportamento” dos seres humanos, metodicamente reificado no

sentido de uma semi-natureza social — ndo podem ser obtidas ou verbalizadas, de
modo algum, sem um certo engajamento normativamente relevante no sentido do

prosseguimento da historia (possivel ou indispensavel), através da praxis
subjetiva-intersubjetiva. (Apel, 2004, 258-259)

Dito de forma mais simples: uma apreensdo cientificamente neutra da
sociedade a transforma em coisa. Além de um prejuizo epistemologico de se entender
0 objeto parcialmente, ha um prejuizo ético, pois a reificagdo do elemento social o
empobrece, transformando o homem em objeto. Quando se ignora o ser humano
como agente da historia, transforma-se a sociedade e a cultura em objetos
determinados pelas leis da ciéncia, e tal raciocinio conduz ao determinismo cientifico.
Essa tendéncia divide a sociedade em instancias estiticas e entende que as acdes
humanas seguem um curso necessario; para os objetos sociais existem as leis sociais,
assim como para os objetos da natureza existem as leis da natureza. Seriam exemplos
dessa tendéncia o positivismo de Augusto Comte (Saldanha, 2010), com os estagios
teologico, metafisico e positivo, e a teoria marxista, que explica a historia a partir da

luta de classes.

Para Apel, a logica cientifica de Popper e a filosofia analitica em geral
admitem a necessidade de um horizonte critico, isto €, reconhecem que um didlogo
constante entre os cientistas ¢ fundamental para que sejam corretamente avaliadas as

experiéncias cientificas e validadas suas conclusdoes. Além disso, o didlogo permite
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um controle mais amplo da atividade cientifica, como na cria¢do de normas juridicas
para regular as pesquisas. Essa instdncia de didlogo entre os cientistas, pela logica
positivista, ndo ¢ considerada parte integrante da ciéncia, pois escapa ao mero
elucidar; quanto mais distante do laboratdrio, menos sera uma questdo de método, e
mais serda uma questdo politica. Para Popper e a filosofia analitica como um todo, o
amplo didlogo entre os cientistas e destes com a sociedade em geral ndo passa de uma
atividade heuristica, sobre a qual ndo cabe controle ou justificativa racional. Para
Apel, no entanto, ¢ no amplo didlogo que se mostra fundamental um horizonte
valorativo, uma reflexdo transcendental que aborde os aspectos éticos e a teoria da
verdade. Essa necessdria abertura da logica cientifica a temas que ndo sdo

propriamente seus abre espaco para a reflexdo filoséfica que Apel propde.

E pela insuficiéncia do elucidar que ele precisa do compreender, e entdo
ocorre a convergéncia filosofica entre eles. Para Apel, ndo ¢ apenas possivel
acrescentar um pressuposto filoséfico e ético ao elucidar cientifico; o compreender
filosofico € necessario para que o elucidar saiba seu lugar no mundo, para que ele faga
parte da historia. Mesmo em uma andlise empirica das ciéncias naturais é pressuposta
uma comunidade de argumentantes. Qualquer enunciado, por mais preso que esteja a
uma logica de causa e efeito e a divisdo ontologica entre sujeito e objeto, € passivel de

justificagdo publica.

A distingdo logica entre juizos de realidade e juizos subjetivos de valor é
superada desde o inicio pelo anseio de sentido de cada argumento como
declaragdo dialdgica, em prol de uma ética minima intersubjetivamente
obrigatdria. (Apel, 2004, p. 260)

Esta ética minima € necessaria. As conseqiiéncias morais do isolamento
solipsista para o individuo sdo nefastas. Nao se trata apenas de uma falsa
compreensdo do mundo ao recusar conhecer aspectos importantes da pratica
cientifica, como ¢ uma falha com os outros, na medida em que, isolado no laboratorio
ou na reflexao filosofica pobre, o pensador se afasta dos assuntos de interesse publico.
A ciéncia pertence uma sociedade a qual deve prestar contas, e isso exige a
compreensdo abrangente do ambiente cientifico, sem isolar o método dos temas e

praticas circundantes.

Como se ndo bastassem as consequéncias praticas, o solipsismo ¢ prejudicial

por razdes puramente logicas. A pesquisa cientifica que se apoia apenas em dados
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empiricos ndo pode estar certa de suas conclusdes, uma vez que os dados em si
mesmos nada informam. O cientista isolado ndo cria conhecimento, a ndo ser para si
mesmo, segundo as regras de um jogo de racionalidade que ele ndo sabe se valem fora
de seu mundo particular. A evidéncia intuitiva ndo vale de nada se ndo for levada a
intersubjetividade, pois o pensamento ¢ um didlogo consigo mesmo. Apenas na

argumentacao publica ¢ possivel reconhecer ou rejeitar a validade de uma descoberta.

A essa altura do texto de Apel, ja ganha forma definida o horizonte filosofico
critico. A insuficiéncia da logica da ciéncia ndo se da pela ineficiéncia do método,
mas pelo ndo reconhecimento de que o método depende de um horizonte
compreensivo, hermenéutico, valorativo. O defeito da época € considerar as ciéncias
naturais o parametro de racionalidade, dando demasiada importancia a distingdo —
essencial a técnica, e sO a ela — entre sujeito pensante e objeto pensado. Ignorando
assim a reflexdo filosofica e pondo em seu lugar a ldgica cientifica, esquece-se que a
relag@o entre sujeitos ¢ primordial, e o didlogo ¢ anterior a qualquer relagdo de meios
e fins. A reflexdo transcendental cuida do horizonte ético negligenciado pela logica
analitica, que se perde numa fraca fundamentag¢do filosofica da eficiéncia pela

eficiéncia.

Quando essa forma de pensar invade as ciéncias sociais, a ocorre uma

alienagdo grave:

Esse entrecruzamento de interesses aprioristicos — da teoria metodologicamente
pura com a pratica, no sentido da disposiGao técnica — vale a fortiori em vista da
fungdo sOcio-tecnoldgica das assim chamadas ciéncias sociais empirico-
analiticas. E por meio de uma exigéncia feita na maioria das vezes de maneira
ingénua que se acaba expressando o fato de as coisas serem assim: o
cumprimento do progresso cientifico da sociedade industrial moderna precisaria
residir em que o controle do homem sobre a natureza, pela via das ciéncias
naturais, fosse complementado pelo controle do homem sobre o homem, pela via
das ciéncias sociais. (Apel, 2004, p. 261)

Uma ciéncia social empirico-analitica ¢ ingénua e alienada. Quando a
sociedade ¢ vista como um objeto cientifico, abre-se espago para ciéncias sociais que,
se dizendo objetivas, executam qualquer plano sem oposi¢do. Em assuntos sociais,
sempre ha questdes éticas; quem a ignorar fica a mercé daqueles que ndo a ignoram.
Assim como na sociedade em geral, a falta de consciéncia critica leva a divisao entre

os dominantes com senso critico ¢ os dominados sem senso critico. A reflexdo
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filosofica ¢ a defesa contra uma ciéncia da sociedade determinista, que oculta seus

interesses sob leis racionais que ela mesma cria.

Para evitar a alienacdo das ciéncias sociais, € necessario o engajamento delas
num projeto filoséfico que reconhega a dignidade filosofica da instancia critica. A
ciéncia social precisa ser critica e emancipadora. Ela faz isso a partir de uma
reconstrucdo filosofica da situagdo historica que ¢, a0 mesmo tempo, normativa e
empirica. Isto s6 pode ser feito a partir de um nivel “elevadissimo de auto-reflexao
teorico-filosofica”, e de um “saber que sabe a si mesmo”. Isso s6 ¢ possivel com a
consecucao do projeto da pragmatica transcendental, que ¢ epistemologica e

sociologica.

A critica € socioldgica, mas se faz a partir de uma reflexdo transcendental
que antecipa uma situacdo ideal. O que a torna especial é que ela ndo se confunde
com a “superacgdo da praxis histdorico-social no movimento reflexivo do conceito € na
teoria filos6fica” em Hegel. Tampouco deve ser confundida com o dogmatismo com

base na realidade concreta e que se sustenta a partir de si mesmo.

(...) para mediatizar a teoria critica e a transforma¢do do mundo, ele (o
conhecimento) precisa também proceder permanentemente a um engajamento que
ndo se deixa mais abranger pelo saber (...) tal interlocugdo, em consonancia com
seu anseio critico, representa a tentativa permanente de antecipar a posiGao
ocupada pela comunidade ilimitada e ideal de comunicag¢&o na comunidade dos
argumentantes, e de conferir validagdo a essa posi¢do, opondo-se as
idiossincrasias do presente. (Apel, 2004, p. 263)

A exposicdo do autor atinge um alto nivel de abstragdo nesse momento, e
contornos mais claros para essa ideia transcendental reguladora nunca foram tdo
necessarios. E indispensavel, nesta hora, que Apel apresente seu método, sua forma
de conduzir o problema. O método promete a consciéncia do horizonte valorativo de
toda experiéncia humana a partir e uma reflexdo transcendental que supera o
solipsismo e resgata a dignidade ética das ciéncias sociais, € para isso ¢ necessario o
engajamento que ¢ a “tentativa permanente de antecipar a posi¢do ocupada pela
comunidade ilimitada e ideal de comunicagdo na comunidade dos argumentantes”.
Essa ¢ a ideia que condensa seu projeto de transformacdo da filosofia; para

compreendé-la, € preciso ver mais de perto.
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Procedo agora a uma breve recapitulacdo do explicado até aqui sobre a

pragmatica transcendental.

Na discussdo sobre a ética de Apel, o ponto de partida é a cisdo entre
filosofia analitica (logica cientifica) e o existencialismo, cujo fundamento ¢ o
solipsismo, isto €, a desconsideracdo da prioridade da comunidade de argumentantes e
a valorizacdo excessiva do paradigma do sujeito isolado. Na ética do autor, ha
necessidade de uma nova filosofia pela confusio no seio do pensamento filoséfico de

seu tempo. O problema moral, j& bastante complexo, ¢ apenas um lado do problema.

O outro lado diz respeito a teoria do conhecimento, que, ao valorizar
excessivamente os dados sensiveis, privou a racionalidade de uma instancia filosofica
critica. Isso atinge a filosofia, as ciéncias naturais e as ciéncias humanas. Na
discussdo epistemoldgica, as falhas inerentes ao conhecimento cientifico ganham
relevo, culminando com a constatagdo de que as ciéncias sociais que seguem o padrao
positivista tém uma equivocada ideia de sociedade, cuja indesejada consequéncia ¢ a

formag¢do de dominantes e dominados, mascarada por leis pretensamente objetivas.

Note-se que, para o autor, as principais consequéncias dos problemas
epistemologicos também se relacionam as relagdes interpessoais. Os assuntos éticos

sdo sua grande motivagao.

Seria um erro buscar uma sequéncia légica, passo a passo, dos argumentos
de Apel. Nao hd comeco, meio e fim, mas um entrelacamento de problemas
filoséficos em torno da preocupagdo principal: a crise da filosofia no alvorecer da
pés-modernidade. Karl-Otto Apel ¢ culturalista e enciclopédico, mas en passant. Ele
costuma falar, em poucas paginas, de uma dezena de autores, mas nunca fala de
verdade sobre eles; os autores sdo atores, pretextos de uma estdria: a crise na filosofia
de seu tempo e a necessidade do engajamento no processo de reflex@o critica sobre o
conhecimento e a ética em geral. Farei mais consideracdes sobre isso adiante, quando
explicar as motivagdes de Apel a partir da filosofia da arte de John Dewey. No
momento, serd enfim analisada a ultima peca desse mosaico: o jogo de linguagem

transcendental da comunidade ideal e ilimitada de comunicagao.

50



1.3 Wittgenstein, segundo a pragmatica transcendental

Para Apel, ninguém melhor do que Ludwig Wittgenstein ilustra a derrocada
do positivismo logico e a emergéncia da intersubjetividade como paradigma
filos6fico. O "Tractatus Logico-Philosophicus" representaria a proposta de uma
epistemologia das ciéncias naturais, fechada, enquanto as "Investigagcdes Filosoficas"
abriria a razdo para o contexto e insere na ideia de razdo a intersubjetividade e os
temas éticos. Nao a toa, o resultado da reflexdo transcendental ¢ um jogo de
linguagem, mas ndo um jogo de linguagem qualquer: respeitando a intersubjetividade,
mas sem se limitar as convengdes no tempo e no espago, busca sua validade em regras
universais do saber contidas ndo na mente do filésofo, mas na comunicagdo entre
sujeitos. O jogo de linguagem transcendental, superando as limitagdes do solipsismo e
do convencionalismo, ¢ o modelo da instancia filosofica critica. Vejamos, agora,

como a passagem do primeiro para o segundo Wittgenstein apoia tal projeto.

Para Apel, ¢ sintomatico que um dos maiores nomes da filosofia analitica

seja também quem melhor denuncia suas contradigdes.

Pressupostos transcendentais simplesmente ndo s&o reconhecidos pelo empirismo
l6gico e, portanto, mantém-se irrefletidos. Contudo, caso se queira da-los a
conhecer e torna-los acessiveis a uma discussdo critica, entdo € preciso
retrogradar até Ludwig Wittgenstein como figura-chave da filosofia linglistico-
analitica. Em minha opinido, Wittgenstein introduziu o solipsismo metddico na
filosofia linguistico-analitica como pressuposto transcendental, ¢ também o

superou, afinal, com o auxilio da abordagem linglistico-analitica. (Apel, 2004, p.
266)

Segundo a pragmatica transcendental, o "Tractatus" ¢ o renascimento do
projeto, iniciado por Leibniz, de uma linguagem filoséfica pura, livre de
ambigiiidades e imprecisdes existentes na lingua natural. Inspirando-se na
matematica, que possui sistemas axiomaticos formalizados, parecia possivel construir
um sistema de linguagem filosofica também formalizada, que esclareceria os
problemas da filosofia, eliminando da ciéncia -- e do pensamento em geral -- qualquer
vestigio de metafisica. Para Apel, tanto Leibniz quanto Wittgenstein procuram anular

filosoficamente a ambiguidade da linguagem natural.

Este projeto de linguagem formalizada possui trés pressupostos principais. O

primeiro ¢ a existéncia de fatos independentes da acdo humana. O segundo, a
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existéncia de dois tipos de verdades: verdades de razdo e verdades de fato
(respectivamente, verdades de juizos analiticos e verdades de juizos sintéticos). O
terceiro ¢ que a linguagem formalizada e purificada conteria as verdades de razdo,
sendo preenchida pelas verdades de fato obtidas na experiéncia sensivel; juizos

analiticos e juizos sintéticos se completariam mecanicamente.

Uma idéia diretamente vinculada a essas ¢ a de que os fatos experimentados
por alguém serdo experimentados da mesma forma por qualquer outra pessoa, ja que a
experiéncia sensivel € objetiva, independente da pré-compreensdo do sujeito. Isso ¢
resultado da separagdo metodica entre sujeito e objeto: o objeto € o que ¢,

independentemente de quem o experimenta, ja que sua realidade ¢ exterior.

Essa uniformidade dos fatos experimentados ¢ um problema para Apel, que
combate o solipsismo e ¢ partidario da teoria consensual da verdade. Para ele, antes
de existirem as coisas, existe quem as experimenta, mas ndo na forma de experiéncia
isolada. As experiéncias individuais se entrecruzam, através da linguagem, formando
um conhecimento que vale entre sujeitos. O fato ¢ o ponto de contato, ja dentro da
linguagem, entre a experiéncia de dois ou mais sujeitos. A verdade objetiva ¢é, na
verdade, intersubjetiva e linguistica: o objeto s6 existe com a experiéncia de uma

linguagem compartilhada.

A ideia de intersubjetividade remete aos atos de fala da filosofia da

linguagem ordinaria:

“Atos de fala” (“speech acts”) — tais como asser¢Oes, perguntas, pedidos,
asseveragOes etc. — que demonstrem a “competéncia comunicativa” linglistica do
ser humano, a medida que situem o teor proposicional de enunciados em um
dialogo, ndo podem ter lugar na linguagem formal, ja que ndo pertencem — como
se diz — a dimensdo objetiva e sintatico-semantica da linguagem como um
sistema de signos, mas sim a sua dimens&o subjetiva e pragmatica.

Atos de fala sdo elementos complicadores para uma linguagem formalizada,
como sdo também os advérbios de tempo e lugar. Isso acontece porque a linguagem
formalizada s6 percebe fatos, ou seja, apenas aquilo que corresponde aos dados puros
dos sentidos. Tudo que complicar a mera constatagdo de fatos, como as sentencas que
expressam duvida, meras possibilidades ou juizos de valor, ndo impossibilitam
totalmente uma linguagem formalizada, mas complicam o trabalho de quem a

constroi, uma vez que aumentam a complexidade da expressdo lingiiistica que deve
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ser transformada em expressdo logico-formal. A linguagem formalizada visada pelo
"Tractatus" ignora esses complicadores, seja por simplificacio ou aderéncia aos
principios da filosofia analitica. Essa exclusdo de elementos naturais a linguagem ¢

arbitraria, segundo Apel.

Dessa critica escapa uma teoria consensual da verdade, pois ela ndo vai atréas
de uma linguagem formalizada e univoca. Pelo contrario, cada situacao ¢ considerada
na sua particularidade, e as regras de interacao se renovam a cada novo contato. Além
disso, a teoria consensual explica a comunidade de cientistas, responsavel pela
direcdo das pesquisas e validagao das descobertas, em vez de, como tenta a linguagem
formalizada, reduzir as descobertas cientificas as constata¢des de fatos uniformes. A
teoria consensual, considerando a intersubjetividade fundamental do conhecimento
de qualquer assunto, leva a sério as discussdes no seio da comunidade cientifica que
antecedem as constatacdes de fato. A escolha do método, as questdes éticas, religiosas
e politicas sdo incluidas, com todas as suas imprecisdes, na constru¢do racional do

conhecimento.

A ligacdo do solipsismo com a logica cientificista também ¢ inspirada em

Wittgenstein (mais precisamente, na passagem 5.64 do "Tractatus")*:

A meu ver, essa proposi¢do de Wittgenstein formula com exatiddo o (moderno)
auge do solipsismo metddico na filosofia linglistico-analitica, & medida que o
empirismo 16gico o pressupOe: ele ndo nega a existéncia de outros sujeitos, mas
sim a pressuposi¢ao transcendental-pragmatica e transcendental-hermenéutica de
uma comunidade com outros sujeitos, no que diz respeito ao entendimento do

mundo por parte do ser humano e ao autoentendimento humano. (Apel, 2004,
273)

O realismo ¢ igual ao solipsismo porque, para os dois, o sujeito deixa de ser
assunto. E o mesmo erro afirmar que a realidade ¢ interior 2 mente e afirmar que a
realidade ¢ exterior a ela; o que pde em evidéncia o sujeito ¢ a interacdo dele com os
dados que nao dependem de sua vontade, e isso tanto o puro empirismo como o puro
idealismo ignoram. A instancia critica, compreensiva e intersubjetiva s6 ocorre na
interacdo do sujeito com o ambiente, que corresponde principalmente a interacdo do

sujeito com outros sujeitos através da fala.

*“Aqui se vé que o solipsismo, levado as ultimas conseqiiéncias, coincide com o puro realismo. O
solipsismo reduz-se a um ponto sem extensdo e resta a realidade coordenada a ele” (Wittgenstein,
2001)
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S6 ha uma realidade subjacente quando hd uma forma do sujeito chegar a
ela. O que garante ao sujeito que sua experiéncia ¢ real, ¢ ndo uma ilusdo, ¢ a
possibilidade de compartilhar, através da linguagem, a forma de perceber o mundo.
Em outras palavras, s6 ha realidade quando h4d uma convencdo que a ela se refere.
Toda realidade ¢ para uma convengdo, ou seja, para um conjunto de conceitos
compartilhados e que direcionam o contato com a realidade, dando sentido aos dados
sensiveis. E partilhando uma convengdio que os sujeitos interagem entre si e com o

ambiente.

Para a pragmatica transcendental, as convencdes ndo podem ser explicadas
segundo um esquema logico-dedutivo, uma vez que a légica dedutiva ¢ um tipo de
convengdo entre muitos possiveis. Para Apel, carece de fundamento uma explicacio
do mundo segundo a légica dedutiva, assim como careceria de fundamento uma
explicacdo do mundo apenas a partir da poesia da teoria dos jogos ou da luta de
classes. Por isso ¢ necessario elevar-se em relagdo as finalidades particulares, através

da reflexdo transcendental.

Através da reflexdo, percebe-se que ndo ¢ possivel controlar as convengdes,
mas nem por isso elas sdo arbitrarias. Deve haver um fundamento, independente das
convengdes particulares, que dé validade a cada uma delas. O que Apel deseja ¢ um
jogo de linguagem que fundamente os jogos de linguagem, mas nao a partir da légica
formal. O fundamento deve ser imanente aos jogos de linguagem. Uma reflexdo
transcendental sobre o fundamento geral nos leva ao jogo de linguagem dos jogos de

linguagem, isto €, o jogo de linguagem transcendental.

A mudancga de pensamento de Wittgenstein € assim vista por Apel:

Na obra tardia de Wittgenstein, creio que o problema a ocupar o lugar central é
justamente o da fundamentag@o transcendental-pragmatica das convengOes do
estabelecimento de regras ou de sua interpretagdo; esse problema havia sido
apenas proposto na logic of science neopositivista, em meio a transi¢do da
metafisica do “atomismo 10gico” para o “principio de convencionalidade” da
semantica construtiva, mas permaneceu irrefletido. (Apel, 2004, p. 274)

“Permaneceu irrefletido”, ou seja, o autor interpreta Wittgenstein para além
de Wittgenstein. Ele pede licenca ao leitor para pensar “com Wittgenstein, contra

Wittgenstein™.
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Ha, varios elementos importantes a serem considerados nas Investigagdes
Filosoficas, e ndo ha uma interpretagdo definitiva para a idéia de jogo de linguagem,
trazida na obra. O elemento ressaltado por Apel na idéia de jogo ¢ seu carater
convencional. As convengdes, por sua vez, ndo sao objeto de estudo, mas sim
pressupostos da atividade racional (algo como tempo e espaco em Kant). Nao ha
causa da intersubjetividade; ela simplesmente existe como pressuposto necessario do

conhecimento.

No entanto, a pragmatica transcendental ndo se conforma em apenas
descrever os jogos de linguagem. A passagem da linguagem formalizada para a
verdade convencional ¢ um passo importante, mas ¢ necessario ainda compreender a
logica imanente a todos os jogos de linguagem, pois s6 assim se ganhard consciéncia

da dimensao critica.

A fungdo pratica da dimensao critica € expressa por Apel quando ele discute
as ideias de Paul Winch. Segundo este, a ideia dos jogos de linguagem mostra com
muita acuidade o fato fundamental para as ciéncias humanas, sociais e historicas de
que a realidade ¢ composta pela interagdo entre seres humanos. Assim, ¢ preferivel,
nas ciéncias humanas, utilizar-se dos paradigmas dos jogos de linguagem do que
relagdes causais. Nesse ponto, Apel e Winch concordam em que, para as ciéncias

humanas, o elucidar nao ¢ suficiente.

Porém, para Apel, Winch ndo alcanga a dimensdo critica do compreender,
uma vez que aceita que o cientista social estd sempre limitado a sua cultura quando
analisa outras culturas. Sendo sua compreensao dos outros sempre condicionada a sua
compreensdo de mundo, ndo seria possivel uma critica genuinamente cientifica
(neutra) de outras culturas. A propria condi¢do ¢ um obstaculo para se colocar na
situa¢do do outro, portanto, a esséncia dos jogos de linguagem seria apenas mais um
jogo ao lado, e ndo acima dos demais. Impossivel olhar acima de sua propria

condigao.

Essa reflexdo sobre as ciéncias humanas ¢ uma reflexdo aparentada com a
hermenéutica, no sentido de Gadamer em Verdade e Método, ao incorporar dois
elementos: o primeiro, a insuficiéncia das explicacdes causais para as ciéncias
humanas, e o segundo, a proposta de uma nova percepgao filoséfica verdade, na qual

se compreenda a condigdo do outro a partir da propria. Nao surpreende que, para
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Apel, a filosofia ndo pode se contentar com isso, pois sua reflexdo critica ndo pode
depender dos contextos concretos, nem ser limitada ou condicionada pelas condi¢des
historicas. A historicidade da pragmatica transcendental ¢ o ponto de partida, mas nao

o de chegada.

Ao menos um jogo de linguagem constitui exce¢ao e € pressuposto como jogo de
linguagem transcendental, quando se trata de jogos de linguagem dados como
fatos semi-transcendentais (no sentido do relativismo dos jogos de linguagem).

(...) Ora, & por meio de um determinado jogo de linguagem que o fildésofo ou o
cientista social precisam estar capacitados a participag@o transcendente-
comparativa dos jogos de linguagem dados. E em tal medida € mesmo paradoxal
o discurso de Winch sobre “modo de observagao livre de vinculos” a ser acatado
pelo filésofo. (Apel, 2004, p. 288)

Winch ou Gadamer aceitam certo grau de relativismo, ou seja, recusam uma
instancia critica universal. A necessidade de uma instancia critica ¢, para Apel,
imanente a existéncia dos jogos de linguagem, pois tudo deve ter fundamento’; s6 o
fato de identificar as convengdes como jogos ja indica uma natureza comum,
portanto, passivel de fundamentacao filosofica. Esse fundamentar deve ser regressivo,
a partir da imanéncia da linguagem, e ndo simplesmente um pressuposto pragmatico e
exterior, como no pluralismo politico de Popper. E preciso se elevar sobre o dado,
mas a partir do dado; uma vez que se participa de algum jogo de linguagem, ja se

obedece ao jogo de linguagem transcendental.

O jogo de linguagem transcendental ¢ o jogo de linguagem formado por
regras que nao dependem dos jogos de linguagem particulares. Ele estda num nivel
privilegiado em relagdo aos jogos de linguagem dados, porque ele ndo ¢ obtido
meramente pela observagdo e comparacdo; ele ¢ resultado de uma reflexdo
transcendental sobre as proprias condigcdes de possibilidade lingiiistica, que sdo
intersubjetivas. Ao conter as regras das quais ninguém pode escapar enquanto falante
(i.e., enquanto ser racional), o jogo de linguagem transcendental permite ndo sé
compreender os jogos de linguagem particulares; ele vai além disso. E ele que
possibilita, em primeiro lugar, identificar os jogos de linguagem, porque a idéia de
jogo em geral se obtém pela observacao de jogos particulares. Em segundo lugar, ele

possibilita a comparacdo entre jogos de linguagem, porque possui caracteristicas

’Note-se a semelhanga com a prova ontolégica da existéncia de Deus, de Descartes (e de Santo
Anselmo), na qual o ser perfeito existe por causa da imperfei¢do das coisas do mundo.
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obrigatérias a todos. Em terceiro lugar — e talvez o mais importante — ¢ ele que
permite corrigir os jogos de linguagem particulares; além de identificar e comparar,

ele permite julgar. Ele ¢ a instancia critica tdo necessaria ao compreender.

Ao participar de qualquer jogo de linguagem, ja jogamos o jogo de
linguagem transcendental. Negé-lo ¢ cair em contradi¢do profunda, pois ¢ negar as
regras que permitem qualquer enunciado, inclusive o de sua negacdo. A falha em
jogar o jogo de linguagem transcendental recebe de Apel o nome de “autocontradi¢ao
performativa”. Aplicar a critica da pragmadtica transcendental ¢ identificar e

desmascarar as contradi¢gdes performativas dos discursos filosoficos e cientificos.

A contradi¢do performativa, ou seja, a incompatibilidade entre um discurso
determinado e as regras transcendentais da argumentagao, deve ser resolvida em favor
destas ultimas. Um exemplo ¢ o discurso que se baseia na mentira como regra. Se os
argumentantes pressupdem que os co-argumentantes mentem o tempo todo, ¢
impossivel manter um didlogo, porque a comunicagdo serd pautada pela desconfianca.

Um discurso que se declare racional tem a verdade como pressuposto.

Outra contradi¢do performativa ¢ aquela que se encontra nos céticos, ao
dizerem que ndo existem verdades. Ao dizerem que ndo existem verdades, os céticos
enunciam uma verdade. Se um cético ¢ radical o suficiente para considerar que nao
existe nenhuma verdade, sua constatagdo de que nao hé enunciados verdadeiros deve
também ser considerada mentirosa, invalidando seu discurso logo de saida. Uma vez

reconhecida a prioridade do intersubjetivo, um discurso cético radical ¢ impossivel.

O papel da filosofia para Apel ¢ eminentemente critico, pois consiste na
identificacdo dos discursos a partir das regras imanentes aos discursos. E um projeto
kantiano, mas com pelo menos uma diferenga importante: o aprendizado com a

filosofia da linguagem do século XX:

(...) sou da opinido de que a resposta @ pergunta proposta por Kant ndo retrograda
a filosofia kantiana de uma “consciéncia em geral” transcendental. A resposta a
pergunta quanto ao sujeito transcendental da ciéncia, mais que isso, precisa estar
mediada, segundo creio, por uma conquista efetiva da filosofia deste século, qual
seja: o discernimento quanto ao status transcendental da linguagem e da
comunidade linguistica.

Ao status transcendental da linguagem se une o status transcendental da

comunidade linguistica. Esta ¢ a comunidade ideal e ilimitada de comunicagdo, um

57



conceito filosofico e contrafactual. Essa ideia se inspira no pragmatismo de Charles

Peirce.

Para Peirce, o cientista deve ter consciéncia de que suas descobertas serao
julgadas por uma comunidade de experts; sua pesquisa ¢ para eles. O dever dele ¢
antecipar as exigéncias da comunidade, e ndo encontrar verdades definitivas. O
processo de pesquisa baseia-se em tentativa e erro, € ndo numa conformidade a
principios pré-estabelecidos. Essa antecipacdo se da a partir da pratica cientifica
corrente, € por isso ndo ¢ fruto de imaginacgdo livre. Ela parte do efetivo para uma
situagdo possivel, e possivel dentro de uma comunidade de argumentantes. Ainda para
o fundador do pragmatismo, a verdade ¢ um conceito ideal do qual a comunidade
apenas se aproximaria, e esse avanco depende da atividade constante de uma

comunidade critica.’

Peirce ndo chega a falar em uma reflexdo transcendental. A praxis € tdo
fundamental para ele como foi para Thomas Kuhn ao formular o conceito de
paradigma. Para Apel, sem surpresas, o papel da filosofia ¢, a partir desse
reconhecimento do papel da comunidade, atingir pela reflexdo a instancia critica
ideal, que ultrapassa as limitagdes da pratica. Ela ¢ formada pelas regras essenciais a
performance linguistica (o jogo de linguagem transcendental) e pelo seu habitat, a
comunidade ideal e ilimitada de comunicagdo. Essa comunidade ¢ uma antecipacao
mental do contexto ao qual pertencem as regras transcendentais da razao linguistica, e

nao existe no tempo € no espago.

Poucos esclarecimentos sdo dados sobre o jogo de linguagem transcendental
ou sobre a comunidade ideal e ilimitada de comunicacao. Nos textos de Apel, ele diz
muito o que eles ndo sdo, ao indicar as falhas de outras filosofias. Ao menos nos
numerosos ensaios de “A transformacdo da filosofia”, a pragmatica transcendental ¢
ainda um projeto. Ele da algumas indicacdes sobre que regras estdo no jogo de
linguagem transcendental, como o dever de pressupor a verdade do discurso e a
intencdo de se chegar a um acordo racional e equilibrado. Mesmo assim, a prova ¢

negativa, pois vem pela indicacdo de que a situagdo contraria ¢ absurda. Talvez nisto

Para Peirce, a comunidade de cientistas se aproximaria progressivamente da verdade e, "in the long
run", chegaria o conhecimento verdadeiro. Possivel interpretar essa expressdo "in the long run" como
um ideal inatingivel.
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mesmo consista 0 método de prova da pragmatica transcendental: construir caso a
caso o jogo de linguagem transcendental, a partir da denincia de contradigdes e

absurdos. O problema ¢: contraditério e absurdo segundo quais pardmetros?

A pragmatica transcendental ¢ um projeto confuso. Na doutrina, alguns
elementos se assimilam as idéias de jogo de linguagem transcendental da comunidade
ilimitada de comunicagdo, entre eles o auditdrio universal de Perelman ou a situacao
ideal de fala de Habermas, mas ele ndo liga seu projeto a nenhum desses. Isso
dificulta a compreensdo de sua mensagem. Nitidamente, ele quer ir além da situacdo

ideal de fala. Porém, ¢ preciso dizer, e nem mesmo ele sabe como fazer isso.

No fim do artigo "A comunidade de comunicagdo como pressuposto
transcendental das ciéncias sociais", ele d& um exemplo de como deve ser feita uma
critica antropoldgica, numa andlise de caso sobre o papel do misticismo em uma
sociedade tecnoldgica. S6 que, logo depois, ele explica que ndo importa se sua analise
de caso esta correta ou ndo; o que importa ¢ a prevaléncia do jogo de linguagem ideal
em meio as formas dadas de vida e aos empecilhos irracionais que possam impedir a

comunicac¢do. Se nem ele se convence da andlise que faz...

Na seqiiéncia, Apel faz um apanhado das suas intengdes com a proposta de

um jogo de linguagem transcendental da comunidade ilimitada de comunicagao:

Quando se esta entre a ameaGa de uma hermenéutica relativista, que sacrifica sua
prépria condi¢do de possibilidade em favor do pluralismo das mOnadas dos jogos
de linguagem, e o perigo de uma critica dogmatico-objetivista dos outros, que
ndo se dispde mais a integrar-se a qualquer didlogo efetivo, penso que a saida
cabivel é evitar os dois riscos. Acredito abertamente — ¢ com isso retorno ao
titulo-tese que esclareci j& no inicio — que esse objetivo da filosofia e das ciéncias
sociais criticas sO pode ser alcangado ao logo do tempo em conjunto com a

realizagdo pratica da comunidade de comunicagdo ilimitada, nos jogos de
linguagem dos sistemas auto-afirmativos. (Apel, 2004, p. 297)

Esses riscos sdo os riscos da filosofia enquanto teoria do conhecimento. A
eles esta diretamente ligado o problema ético do compreender, pois a compreensao
através da pragmatica transcendental ¢ o antidoto contra a crise da modernidade. Apel

achou o antidoto, mas existe a doenga?

Nas consideragdes criticas abaixo, se destacardao alguns pontos problematicos
da pragmatica transcendental. A pretensdo da pragmadtica transcendental ¢ a antitese

do pragmatismo classico. Neste esta presente um senso estético que, contornando as
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questdes mais dificeis da epistemologia e da ética ilustradas pela teoria de Karl-Otto

Apel, permite uma abordagem pouco ortodoxa de doutrinas mais ligadas ao direito.

1.4 Consideracdes criticas sobre a pragmatica transcendental

Ha problemas com as ideias de Apel, e em grande numero. Ao longo da
exposi¢do acima, destaquei alguns. A teoria ¢ complexa, cansativa, e trabalha com
uma grande quantidade de autores em pouco espaco, fazendo uso de interpretacdes
pouco ortodoxas. E notavel a energia intelectual do autor, mas é igualmente evidente
sua confusdo, tanto na identificacdo dos problemas éticos quanto nos fundamentos de
sua epistemologia em um jogo de linguagem transcendental. H4 boas ideias, mas
mergulhadas em um mar de palavras pomposas e filosofias obscuras. Tentarei agora
destacar e descartar as confusdes para, na sequéncia, construir o argumento da tese

com as boas ideias que restam.

a) Solipsismo

O primeiro problema ¢ o conceito de solipsismo, inspirado em um trecho do
primeiro livro de Wittgenstein e usada de argumento contra todas as formas de
filosofia que falham em reconhecer a prevaléncia ontologica da intersubjetividade. O
solipsismo mais atacado ¢ o da ldgica cientificista do positivismo légico, que adota a
teoria da verdade como referéncia. De maneira simplificada, pode-se dizer que a
verdade como referéncia separa sujeito e objeto, considerando que, para um
enunciado ser verdadeiro, basta uma relagdo entre palavras e fatos. O enunciado se
refere a algo no mundo; se a descri¢do corresponde a algo, a referéncia ¢ satisfeita e o
enunciado ¢ verdadeiro. Se a descri¢do ndo corresponde a nenhum fato existente, a
referéncia ndo ¢ satisfeita e enunciado é falso’. Para a pragmatica transcendental,

separar dessa maneira sujeito e objeto ¢ um erro gravissimo.

Porém, ndo ¢ apenas o cientificismo da filosofia analitica que comete esse
pecado. De Hobbes a Gadamer, passando por Kant e Hegel, seria ignorada a

prevaléncia do horizonte hermenéutico intersubjetivo, isto €, a instancia critica

"H4 ainda enunciados sem sentido, mas este terceiro tipo ndo € necessario para a presente analise.
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transcendental e linguistica das situagdes particulares. O alto nivel de reflexdo
filos6fica necessario para resolver os graves problemas sociais, sejam éticos ou
cientificos, s6 seria atingido pela pragmatica transcendental, ja que a ela estdo
disponiveis as descobertas dos jogos de linguagem, as criticas idealista e marxista,
além da ideia pragmatista de uma comunidade de experts. A filosofia amadureceu o

suficiente para permitir a pragmatica transcendental.

Tome-se a ideia de comunidade de cientistas, inspirada no pragmatismo de
Peirce. Apel enfatiza seu carater fundante, ou seja, enfatiza que a validade de um
enunciado cientifico depende do consenso de uma comunidade de cientistas, e
também que o avanco da ciéncia depende das aproximagdes progressivas desse
consenso a verdade definitiva. Isso ¢ a ideia de verdade consensual caracteristica do
segundo giro linguistico, mas com doses de ciéncia, especialistas e verdade. A teoria
consensual da verdade, ao reconhecer a precedéncia da comunidade e seu consenso

racional, evitaria o solipsismo.

De um lado, o paradigma solipsista, de Descartes, Hobbes, Kant e Russell,
que separa sujeito e objeto e ignora que a comunidade ¢é prioritaria. De outro, o
segundo giro linguistico e Peirce, que priorizam os atos de fala e o consenso, isto €, os
aspectos pragmaticos da razdo. Se essa oposi¢do ¢ absoluta, ¢ necessario dar razao a
Apel, uma vez que, no atual estdgio da filosofia, ¢ impossivel negar a dimensdo
pragmatica e suas consequéncias mais evidentes, como o falibilismo e algum grau de
relativismo cultural. Se a oposicdo ¢ absoluta, a pragmatica transcendental ¢ a

conclusao obvia do nosso estagio filosofico.

Porém, a oposi¢do entre verdade consensual e verdade referencial ndo ¢
absoluta. John Dewey, ao falar do habito e do aprendizado, observa que “tdo logo
uma crianga obtém de outros a manifestacio de um habito, fica provado que ela ¢é
capaz de formar um habito sujeito as exigéncias de outros, como também a formacao
de seus futuros habitos” (Dewey, 1958, p. 281)°. Para esse autor, um enunciado se
confirma tanto pelo consenso real ou presumido de outros seres racionais, como

também pela confirmagdo da informacao em experiéncias futuras. Em outras palavras,

¥ As soon as a child secrets from others the manifestation of a habit there is proof that he is practically
aware that he forms a habit subject to the requirements of others as to his further habit formations.
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o consenso ¢ uma das formas de verificacdo; uma relagdo estdvel com a experiéncia

sensivel ¢ tdo eficiente quanto ela para a validagdo ou rentncia a uma ideia.

Pode-se argumentar a favor da teoria da verdade consensual que ndo ha
linguagem privada, ou seja, mesmo uma constatagdo de fato feita por um tinico sujeito
isolado pressupde um conhecimento objetivo, ou seja, a possibilidade linguistica de se
distribuirem as informagdes a outros sujeitos. No entanto, um argumento igualmente
forte pode ser colocado a favor da verdade referencial: todo consenso ¢ consenso de
sujeitos que se comunicam, ou seja, hd consciéncias individuais entrelagadas. Logo,
para haver consenso ¢ necessario que os dados imediatos da experiéncia de cada um
dos falantes concorde. Sem os dados imediatos da experiéncia, ndo ha material para

ser confirmado ou rejeitado na intersubjetividade.

Ha uma longa discussdo na tradi¢do analitica sobre linguagem privada e
dados da experiéncia (Quine, 1951; Davidson, 1984) que ndo cabe reproduzir aqui.
Tanto Thomas Kuhn como John Dewey mostram a compatibilidade entre a verdade
referencial e o consenso, entre a realidade e a convergéncia das opinides racionais,
para ndo falar do proprio Peirce, que deixou aberta a possibilidade de verdade
objetiva quando usou a imagem da ciéncia se aproximando progressivamente da
verdade. E mérito de Apel chamar atengdo para a dimensio intersubjetiva da
linguagem, mas ele exagera na contraposicdo da verdade referencial a verdade
consensual. A oposi¢do ndo ¢ tdo séria, e nem mesmo a filosofia analitica adota uma

postura tao restrita de realidade que exclua a revisdo de conceitos através do dialogo.

O proprio Peirce usa a ideia de comunidade para reforgar sua esperanga
numa verdade empirica, dependente das consequéncias praticas objetivas. Sua veia
empirista ¢ forte, apesar da énfase no raciocinio abdutivo, ou problematico, que para
alguns desafia a logica tradicional (Santaella, 2004). Ainda que Apel tenha feito uma
interpretacdo pouco ortodoxa do primeiro pragmatista, mesmo distante da
interpretagdo de Peirce a verdade consensual ¢ compativel com a verdade referencial.

O empirismo pode ser criativo, como mostra a ideia deweyana de experiéncia.

b) O jogo de linguagem transcendental

Apesar, em si mesmos, os conceitos de verdade baseados nos dados

empiricos € no consenso se complementarem, em vez de se contradizerem, a
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pragmadtica transcendental tem ainda uma boa razdo para priorizar o consenso em
detrimento da referéncia: a intersubjetividade permite formular uma instancia ética
critica. As vantagens do paradigma intersubjetivo ndo sdo a eficiéncia ou a descri¢ao
perfeita da natureza ontologica do pensamento, mas as portas que ele abre a uma

fundamentagdo ética transcendental.

Por mais que haja controle dos resultados na repeticdo das experiéncias de
um Unico sujeito, ele s6 observa a dimensao ética do conhecimento quando se vé em
comunidade. A eficiéncia de sua observagdo empirica pode ser garantida em
laboratério, mas a dimensao ética, a reflexdo filosofica necessaria, s6 € possivel na
dimensdo linguistica, no consenso compartilhado. O consenso ¢ uma necessidade
pratica, mas de natureza filoséfica, quando observamos a sociedade como um todo e

percebemos as limitagdes do paradigma referencial para as discussdes politicas.

Por isso que, apesar de Karl Popper reconhecer o falibilismo das verdades
baseadas nos dados empiricos e a necessidade de uma constante critica na pesquisa
cientifica, suas conclusdes sdo insuficientes para Apel. Popper apenas sugere, mas
ndo desenvolve uma instancia critica racional e independente dos fatos. Quando ele
fala, em “A sociedade aberta e seus inimigos”, que a critica incessante ¢ um ato de fé,
ele desiste de elevar a filosofia ao nivel da critica racional transcendental. Popper nao
cré possivel um fundamento filosofico da abertura do discurso, e isso para Apel ¢
desistir cedo demais do projeto ético racional, o que ¢ também negar a filosofia seu

papel social.

Para a pragmatica transcendental, a abertura da sociedade aberta ¢ um
pressuposto filoso6fico cuja negativa faz o falante cair em uma contradi¢do
performativa. Se Popper diz que tudo ¢ discutivel racionalmente e que ndo existe
regra politica definitiva, essa sua afirmacdo fundamental ¢ negada pelo relativismo
que ela sustenta? Se toda posicdo politica ¢ tempordaria e pode ser criticada, ndo seria
esse mesmo pressuposto politico também falivel? Para Apel, a ndo ser que se
considere o falibilismo politico um pressuposto transcendental independente dos fatos
e dos atos de fé de um cidaddo preso no tempo e no espago, a abertura ndo se

sustentaria.

Se, para Popper, a auséncia de uma justificagdo filosofica € o que permite a

sociedade aberta, para Apel a sociedade aberta s6 pode ser garantida por uma reflexao
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filosofica. A pragmatica transcendental reconhece a insuficiéncia das fundamentagdes
filosoficas tradicionais, e o risco de dogmatismo que elas carregam, mas ainda deseja

uma instancia critica acima dos contextos.

Essa instancia critica, como se viu mais acima, ¢ o jogo de linguagem
transcendental da comunidade ideal e ilimitada de comunicacdo. Suas regra sdo
imanentes a qualquer jogo de linguagem, logo, ndo ¢ necessaria uma prova
dogmatico-dedutiva da sua existéncia, tampouco qualquer outro apelo a uma
metafisica transcendente. Em sintonia com a evolucdo filosofica do século XX,
fundamenta uma ética que ndo depende da ciéncia ou alguma doutrina perfeccionista.
O jogo de linguagem transcendental é, para Apel, um “fato da razdo da comunidade

comunicacional critica”. Nas palavras do autor:

(...) a critica de sentido transcendental pode demonstrar em primeiro lugar que a
aceitagd@o das regras do jogo de uma comunidade critica de comunica¢do ndo €
um “factum” empirico, sendo que ele pertence as condigOes de possibilidade e de
validade da constatagdo empirico-cientifica de fatos. (...) Esse pressuposto,
entretanto, ndo € a condi¢do de um imperativo hipotético (...), pois de modo
algum se pode nega-la de maneira sensata, sem que a prOpria discussdo seja
suspensa. A aceitagdo da norma moral basica da comunidade comunicacional
critica — j& que necessariamente precisa estar suposta — ndo tem o cardter de
“factum”, no sentido que Hume lhe atribui, mas sim o carater do “factum da
raz&o” [Faktum der Vernunft] kantiano. (Apel, 2004, p. 470-471)

Uma vez que se trata de um fato da razdo, para atingir o nivel reflexivo da
comunidade critica ilimitada, ¢ necessaria uma intui¢do transcendental. A natureza
dessa intuicdo ndo ¢ clara. H4 uma lacuna deixada pelo filésofo ao defender uma
evidente necessidade de reflexdo transcendental, mas se limitando a prova indireta: a
insuficiéncia dos jogos de linguagem particulares e dos contextos dados. Dada essa
importante lacuna, resta especular sobre a natureza das regras do jogo de linguagem

transcendental. Levanto trés possibilidades.

A primeira é o jogo de linguagem transcendental ser formado por regras

tautologicas.

As regras do jogo de linguagem transcendental sdo necessidades da razdo,
sendo portanto razoavel pensar nelas como conseqiiéncias visiveis e necessarias dos
conceitos empregados nos jogos de linguagem particulares. O problema ¢ que, por

serem estarem proximas da obviedade, ndo acrescentam nada ao que ja ¢ dado. Sendo
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tautologico, o jogo de linguagem transcendental garantiria validade universal, mas
perderia sua capacidade de critica e revisdo dos jogos de linguagem ordindrios.
Regras como “o que ¢ verdadeiro numa situagdo tem que ser verdadeiro em uma
situacdo semelhante” ou “o que ¢ afirmado ndo pode ser negado sem contradi¢ao” ou
“se A € maior que B e B ¢ maior que C, A ¢ maior que C” sdo regras aceitas, mas sao

6bvias demais para modificarem um estado de coisas.

Por ndo acrescentarem contetido algum a uma discussdo em curso, o poder
de corregdo das regras tautoldgicas ¢ muito limitado. A pragmatica transcendental
busca uma transformacdo da filosofia para além dos limites da logica, e para um
projeto dessa magnitude ¢ necessaria uma abordagem transformadora. A tautologia ¢,
portanto, inadequada a pragmatica transcendental, e sdo necessarias regras menos

obvias.
A segunda possibilidade ¢ a de regras obrigatérias e nao-dbvias.

Quando se aumenta a quantidade de informagdo de uma regra, tornando-a
menos Obvia, a amplitude de sua aplicagdo ¢ diminuida. O aumento de informagao de
um conceito o torna aplicavel a situagdes mais especificas. Em caso de regras de
comportamento, ao diminuir a generalidade ha dois caminhos: diminuir a abrangéncia
e manter a harmonia, ou forcar a aplicagdo em todos os campos. O direito a
propriedade em geral, com menos informacao, ¢ reconhecido por mais culturas do que
o direito a propriedade escrava ou o direito a propriedade de drogas alucindgenas, que
possuem mais informac¢do. A maior carga de informagdo dos ultimos conceitos

diminui a possibilidade de uma cultura os considerar regras validas.

O jogo de linguagem transcendental desse segundo tipo, entdo, ganharia
poder normativo, modificando o contexto ao acrescentar informacdo a ele. Seria
estabelecida uma ordem hierarquica de regras racionais, em cujo topo estaria 0 jogo
de linguagem da pragmatica transcendental, condicionando assim as reflexdes éticas e

cientificas nos contextos particulares.

E demasiadamente complexo estabelecer uma estrutura piramidal de
principios e regras racionais, pois em algum momento um grau de adaptagdo aos
contextos seria requerido. Alguns se tornariam, ao longo do tempo, mais gerais,

outros seriam mais especificos; uns se restringiriam a moral, outros a ciéncia, alguns
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se aplicariam aos dois campos. Alguns, aplicaveis a todas as culturas; outros,
aplicaveis a culturas especificas; uns dependeriam da ciéncia, outros fundamentariam

a ciéncia. Uma filosofia assim complexa ¢ impraticavel.

E improvavel que Apel tenha em mente um sistema de regras tio complexo
quando fala do jogo de linguagem transcendental, mas ele também ndo nega,
deixando assim espago para projetos desse género. Robert Alexy (2001), por
exemplo, tenta construir um sistema de regras racionais para a argumentagdo juridica
com base na pragmatica universal de Habermas, que ¢ por sua vez uma derivacdo do
projeto da pragmatica transcendental. Entre inumeras criticas cabiveis a teoria da
argumentacdo de Alexy, uma das mais efetivas ¢ que a quantidade de regras ¢ tao

grande que a teoria prejudica o ato de argumentar, quando o deveria facilitar.

A terceira possibilidade ¢ a de que o jogo de linguagem transcendental seja

formado por conselhos.

Na insuficiéncia das duas hipdteses anteriores, ¢ possivel imaginar um jogo
de linguagem transcendental composto por regras de prudéncia, de bem viver. Regras
como “o entendimento deve sempre ser buscado com base na negociagdo livre” ou
“entre duas formas de fazer algo, deve-se escolher a mais simples” se encaixam nesse
tipo. Seria o jogo transcendental, nessa terceira hipotese, um conjunto de regras de
prudéncia, e a comunidade ilimitada de comunicag¢ao seria o conjunto de experiéncias

edificantes da humanidade.

O problema da terceira possibilidade ¢ que, sendo formado por
recomendacdes, o jogo de linguagem transcendental ndo teria poder corretivo. O
projeto de transformacdo da filosofia precisa de regras obrigatdrias -- algo impossivel

a partir de uma lista de conselhos.

Além dos problemas de cada uma das trés hipoteses acima descritas, ha
outras duas dificuldades de ordem geral. A primeira é que Apel ndo esclarece se o
jogo de linguagem transcendental ¢ composto por regras de procedimento ou regras
materiais. A linha que separa forma e conteudo, quando existe, ¢ ténue, mas para o
projeto que ele propde essa ¢ importante se posicionar nessa questdo. Mesmo se

considerasse irrelevante a diferenca entre forma e contetido, os motivos de sua
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negacdo ja ajudariam a formar uma imagem mais clara do jogo de linguagem

transcendental e da comunidade ilimitada de comunicagao.

Um outro problema, que ¢ ainda mais sério que o ultimo, ¢ de ordem pratica:
quem vai levar esse projeto adiante? Parece impossivel que uma assembleia de
notaveis seja capaz de um codigo racional, e também parece dificil que, concorrendo
com outras propostas filosoficas, a reduzida quantidade de pessoas que aceitarem o
convite da pragmatica transcendental cheguem a um denominador comum. Mesmo
que uma boa quantidade de filésofos se convencessem de que toda a historia da
filosofia ¢ carregada do engano solipsista, ainda assim sdo infinitas as filosofias
possiveis a partir desse pressuposto. Como se ndo bastasse, ndo ¢ possivel jogar fora a
histéria da filosofia. Como garantir que as falhas do passado nao se repitam? Nao ha

garantias.

c) Analise estética da pragmatica transcendental

Fica claro pelas ultimas paginas que considero a filosofia de Karl-Otto Apel
carregada de problemas. E dificil, para alguém com formacio empirista ou
pragmatista, se sentir tentado por um projeto filosofico tdo ambicioso como o do
eminente autor alemao. Ele parte do pressuposto, muito germanico, de que a filosofia
deve fundamentar toda atividade racional. Esse papel especial do fildsofo € rejeitado
ndo apenas pelos autores pragmatistas mais recentes, com Richard Rorty (1988) em
destaque, mas também pelo pragmatismo classico de William James e John Dewey. O
ecletismo desses dois € irritante para um autor pertencente a tradicao de Kant e Fichte,
e a irritacdo € compreensivel; ndo ha culpados nisso, ja que sdo distintas e racionais

visOes de mundo.

Por essa razao, talvez ndo seja um elogio a Apel quando afirmo, com apoio
no pragmatismo classico, que a maior contribuicdo da pragmatica transcendental seja
sua irracionalidade. Se foi dada tanta atencdo a sua teoria até agora, ndo ¢ pelos
acertos do método transcendental, mas pelos exageros que ele expde, captando

dramaticamente as contradi¢cdes da época.

A tese que sera desenvolvida nas proximas partes € que, baseando-se no

conceito de experiéncia estética de John Dewey, ¢ possivel defender uma
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interpretacdo alternativa para as alegorias de Rawls e Dworkin sobre justica e direito.
A experiéncia deweyana ndo considera a irracionalidade um problema, pelo contrario:
opor racionalidade e irracionalidade ¢ niao entender o papel do inconsciente, do
instinto, na condugdo dos processos racionais. Ao tomar consciéncia do subsolo
instintivo, o pensador tem uma ideia mais clara de como se comportam seus

pensamentos articulados, aceitando as contradi¢des da vida em movimento.

Apel tem o mérito de tomar consciéncia das contradi¢des do seu tempo. A
identificagdo dos problemas e a aspiragdo a uma instancia critica ndo fica distante da
aspiracdo a dimensdo estética trabalhada por Dewey. Assim como a experiéncia
artistica depende de um dialogo, através da obra, entre o artista e quem experimenta
sua cria¢do, o filésofo deve, ao fundamentar o conhecimento, ter consciéncia da
dimensao critica comunicativa. A profundidade da experiéncia artistica, concentrada
na apreciacao da obra, ¢ andloga a descoberta da urgéncia do problema do solipsismo:
ambas recusam o dado imediato, e buscam um sentimento racional mais profundo que
lhes traga satisfacdo. A intui¢do transcendental a qual Apel faz referéncia ndo é muito

diferente da intuicdo estética de Dewey.

Quando Apel critica duramente as filosofias, bradando contra elas a acusagao
de solipsismo, ele o faz porque sente a necessidade de uma nova ordem. Para ele, o
cenario simplesmente ndo esta certo, e isso 0 motiva a construir desajeitadamente a
pragmatica transcendental. O tema comum a suas consideragdes criticas ¢ a rachadura
na filosofia do século XX e a urgéncia do problema ético. E constante seu convite a
instancia intersubjetiva, e o fato dele ndo descrever claramente o jogo de linguagem
transcendental s6 refor¢a a impressdo de que ele deseja a indefinicdo. Ele apela ao

instinto, a experiéncia direta do leitor e a insatisfagdo com as filosofias disponiveis.

Seu estilo literario € outro elemento revelador. Nao ¢ construido um sistema
de filosofia, mas ¢ feito um passeio por questdes filosoficas complexas para que o
leitor, num arduo esfor¢o mental, vivencie em primeira pessoa os problemas da
filosofia. A filosofia de Apel é um convite ao engajamento em um projeto filosoéfico
motivado pela urgéncia, e seu modo de convencimento ¢ causar uma forte impressao
no leitor, a partir de releituras de filosofias conhecidas. As releituras podem estar
certas ou erradas, mas sio sempre carregadas de sentimento. E um estilo literario

adequado a uma convocacdo. Para isso contribuem expressdes profundas como
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“pragmatica transcendental”, “comunidade ideal e ilimitada de comunica¢do” ou
“autocontradi¢do performativa”. Pode-se criticar o uso desses termos pomposos, mas
99 Cey

tanto quanto se critica o uso de expressdes como “véu da ignorancia”, “justica como

equidade” ou “juiz Hércules”.

Nalguns pontos de sua exposi¢cdo, Apel fala diretamente com o leitor, nos
momentos mais inspirados de “A transformacdo da filosofia”. A certa altura ele
chama de “principio-esperanga” a ideia de que € possivel uma unidade transcendental
e uma mediagdo historicamente arriscada entre teoria e praxis. (Apel, 2004, p. 458)
Mais a frente, ele analisa a dificuldade de imaginar uma comunidade ideal de
comunicagdo a partir da comunidade real, mas conclui que “a argumentacdo, em
razdo de sua estrutura transcendental, continua nao tendo outra escolha sendo a de
estar frente a frente com essa situagdo desesperada e desesperadora” (Apel, 2004, p.
485, destaque meu). O sentimento de desespero leva a medidas drasticas, como

propor a revolucao na filosofia.

Para Apel, a situacdo ¢ dramatica, e ¢ por isso que ele ndo se conforma com
uma filosofia que apenas facilite o pensar, e exige uma reflexdo filosofica que
justifique o tribunal da razdo. Para concordar com Apel ndo ¢ preciso aceitar todo o
caminho feito por ele em “A transformacdo da filosofia”. Basta aceitar a situacdo
dramdtica que motiva a obra e o projeto de reconstru¢do transcendental do papel
critico da filosofia. Essas duas condi¢des sdo suficientes para defender o engajamento

como apelo moral fundado no “principio-esperanca”.

E possivel cumprir a primeira condi¢do, aceitando sem muita dificuldade a
incerteza ética de nosso tempo. A dificuldade de uma ética universal em tempos de
globaliza¢do e avangos técnicos consideraveis ¢ um fato largamente aceito. Nao ¢

undnime, mas ¢ plausivel almejar novos fundamentos éticos.

Aceitar projeto filoso6fico da pragmatica transcendental ¢ mais dificil,
especialmente quando se aceita a filosofia como literatura em vez de ciéncia primeira
(Rorty, 1989). Essa ¢ uma maneira de fugir as limita¢des da logica cientificista sem
tragar o tortuoso caminho da pragmatica transcendental. E certo que nenhuma teoria
valera para todos, mas ha maneiras menos complexas do que a teoria de Apel para

superar os desafios da filosofia contemporanea.
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Uma dessas formas menos complexas ¢ o pragmatismo de John Dewey, mas
ainda falta discutir outros assuntos. Antes de chegar a ele e a concepgdo estética de
teorias da sociedade e da justiga, serd vista agora a rea¢do da filosofia juridica a crise

¢tica da pds-modernidade, fechando a primeira parte da tese.
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2. H.L.A. Hart e a utilidade do positivismo juridico formalista

E comum que o autor de uma obra académica antecipe a reagdo do seu
publico, seja a favor ou contra o argumento que ele levanta. Como ato comunicagao, a
obra antecipa a existéncia de pessoas a que se dirige e, como o livro impresso nao
permite modificagdes quando ja estd publicado, o escritor tem de se antecipar as
criticas, ainda mais quando sdo suas primeiras obras ou primeiras exposi¢des de uma
nova teoria. Nao ha garantias de que, desagradando-se da primeira versdo de uma
tese, o publico terd a paciéncia de esperar a segunda versdo; ndo ha nem mesmo
garantias de que o leitor chegara ao fim da primeira. Isso ndo ¢ exclusivo da época da

revolucao digital; a impaciéncia ¢ mais antiga do que a filosofia.

Quanto mais talentoso o autor, mais eficientemente ele antecipa as criticas, e,
consequentemente, mais sutis sdo os argumentos que se podem levantar contra ele.
H.L.A. Hart ¢ um desses raros talentos que, como Hans Kelsen, ndo ddo muito espaco
para uma critica direta, pois ndo se encontram na sua obra equivocos superficiais ou
evidentes. As criticas com sentido geralmente sdo observagdes sutis sobre
metodologia, pressupostos filosoficos ou a interpretagdo de algum tdépico especifico
da doutrina. E dificil acusar Kelsen de ndo compreender Kant ou Hart de conceber
erroneamente a linguagem, ou afirmar que algum dos dois tenha mergulhado na teoria
e esquecido a pratica do direito. Um usudrio de frases feitas ndo tera muito sucesso

contra autores desse porte.

O positivismo juridico formalista ¢ um dos grandes alvos das teorias do
direito a partir da segunda metade do século XX, geralmente associado com
metafisica, dogmatismo, despotismo, insensibilidade histdricas e termos semelhantes.
E complexo definir se um autor ¢ positivista ou formalista, uma vez que essa
qualificagdo geralmente ¢ negativa e dirigida aos outros. Palavras como formalismo e
positivismo geralmente sdo usadas como misseis em debates académicos, e variam de
significado de acordo com o autor-alvo. E possivel falar em instincias do positivismo
ou instancias do formalismo juridico, mas ndo hd muitos denominadores comuns. Um
dos mais frequentes, mas nada unanime, ¢ a separagdo entre direito e moral. Abaixo,
sera vista a posicdo de Hart sobre o assunto, antecedida por uma critica recente, de
Frederic Kellogg, inspirada no pragmatismo cldssico. Por se tratar de um autor que

antecipa competentemente seus criticos, o estudo de Hart ¢ util para mostrar que a
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posicao positivista talvez seja compativel com criticas poés-modernas como as do
pragmatismo classico. Se for assim, a crise da modernidade ndo seria tdo séria, uma

vez que o rejeitado paradigma positivista seria compativel com os "novos" problemas.

2.1 O formalismo positivista de Hart

Dizem os autores antipositivistas que o formalismo erra porque o direito ¢
tdo ligado a natureza humana que ¢ impossivel separd-lo dos aspectos morais,
econdmicos ou politicos. A tentativa de isolar o direito estaria fadada ao fracasso, ja
que se fundamentaria em pressupostos metafisicos que ndo mais teriam lugar com o
avanco das concepcdes filoséficas e a sociedade complexa contemporanea.
Abandonar a separagdo entre direito e moral seria necessario, ainda segundo os
antipositivistas, para a necessaria supera¢do do tecnicismo que aprisiona as ciéncias

humanas e ignora sua dimensao ética.

Ronald Dworkin, que combate o positivismo formalista, fez longas
consideragdes criticas sobre o trabalho de Hart em suas primeiras obras de
repercussao (Dworkin, 2003; 2007). Um dos principais problemas constatados por ele
foi a exclusdo dos valores morais do conceito de direito: Hart vincula demais o jurista
a vontade do Estado, e Dworkin vé o juiz como um agente democratico cuja fungao ¢
confirmar em ambito judicial os valores sociais. A missdo do jurista ¢ também
politica, e para cumpri-la é necessario se libertar da técnica e refletir criticamente
sobre valores juridicos e morais. A semelhanga com a pragmatica transcendental ndo
¢ coincidéncia, inclusive no uso de slogans: “aguilhdo semantico” (semantic sting) ¢é
um dos termos impactantes utilizados para explicar submissdo do intérprete aos

ditames do positivismo e a separacdo entre direito e moral.

Na presente analise, define-se positivismo ou formalismo como a tendéncia a
delimitar a realidade juridica, diferenciando-a da moral e criando uma técnica propria
de interpretagdo e aplicagdo das normas de direito. Boa parcela das criticas dirigidas
ao formalismo juridico sustenta a tese de que ndo ¢ possivel separar direito e moral,
tampouco identificar uma técnica diferenciada de interpretagdo e aplicacdo da norma
juridica. Diriam os criticos do formalismo que a realidade social em que o direito se

insere ¢ complexa o suficiente para ndo ser apreendida por um método racional-
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dedutivo, e que a norma juridica devem ser incorporados outros elementos, como a

moral, a politica, a arte, a filosofia etc.

O pragmatismo, inimigo dos dualismos ontoldgicos, também se recusa a
separar direito ¢ moral. Um dos primeiros nomes do pragmatismo, € o primeiro a
aplicar as ideias pragmatistas ao direito, Oliver Wendell Holmes Jr., trabalhou no fim
do século XIX e inicio do século XX a separacdo entre direito e moral. Em um
conhecido ensaio chamado “The path of the law”, sedimentou sua reputagdo como um
dos mais radicais realistas juridicos, ofuscando aspectos mais condescendentes de seu
pensamento. Embora aparentemente ele dé total importancia ao momento da decisdo
judicial e aos juizes, sendo um realista com todas as forcas, em outros ele teme
bastante a o poder dos juizes e pede cautela na hora da decisdo. Para ele, casos
dificeis criam direito ruim, pois uma decisdo precisa de tempo para amadurecer até
que possa ser generalizada para casos semelhantes. Tal opinido indica que ele nem
sempre defende a ideia, tdo cara ao realismo radical, de que direito ¢ aquilo que os
juizes declaram. O conceito de direito de Holmes ¢ mais sutil, e leva em consideragao
aspectos antropologicos e historicos. Classifica-lo como realista juridico ndo € tao
simples. H4 um lado, realista, que defende a separacdo entre direito e moral e define o
direito como aquilo que dizem os juristas. H4 um outro lado, pragmatista, que defende
o direito como instrumento de investigacdo social, dando-lhe um cariter mais

maleédvel e dependente das transformacgdes sociais.

A primeira parte da andlise que segue corresponde a interpretagdo
pragmatista do direito feita pelo professor Frederic Kellogg (2006; 2010). O
pragmatismo dele, inspirado em Holmes, acusa o positivista de trés erros basicos. O
primeiro ¢ adotar uma postura historicamente condicionada a ver o direito como
imposi¢ao da autoridade, ignorando que o conflito social em todos os niveis ¢ a fonte
material das normas. O segundo erro, derivado do primeiro, ¢ a separagdo entre
direito e moral, ou a ideia de que o direito pode ser separado das outras normas
sociais que o influenciam. O terceiro atua no ambito da interpreta¢do juridica: o
modelo positivista separa em dois campos distintos os casos faceis e os casos dificeis,
num dualismo em que considera, nos casos faceis, a total vinculagdo do intérprete ao

texto da lei e, nos casos dificeis, a total liberdade do intérprete para criar direito novo.
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A segunda parte ¢ dedicada a analise da posicao positivista de Hart, escrita
por ele cinco décadas antes da critica pragmatista de Kellogg. Os argumentos
levantados pelo pragmatismo se assemelham aos que Hart ja vinha enfrentando no
debate com Lon Fuller. Ao que tudo indica, Hart ja era consciente de muitas das
criticas ainda hoje levantadas contra o juspositivismo, € sua teoria ja as havia

absorvido sem negar a separacao entre direito e moral.

2.2 A critica pragmatista

Definindo forma bastante simplificada, o pragmatismo ¢ uma corrente
filosofica originada nos Estados Unidos do século XIX a partir de um grupo
heterogéneo de pensadores intitulado Clube Metafisico de Boston. Apesar do nome, a
linha de pensamento que unia o grupo era contra a metafisica: inspirados pelo
empirismo anglo-saxdo, levaram para além das ciéncias empiricas a ideia de
falibilismo, estabelecendo a verdade como crenga que acalma uma duvida. A davida,
para o pragmatismo, ¢ o elemento inicial de uma investigacdo cientifica, que desperta
o interesse do pesquisador, pois ao permanecer nela ha incomodo e inseguranga. A
investigacdo leva a formulacdo de hipoteses que, se confirmadas, dao ao
investigador uma crenca, que aplaca a angustia da duvida. A crenga ¢ um estado de
espirito pacifico, mas ndo permanente, pois a capacidade de observacdo e andlise ¢
sempre limitada; novas observagdes ou interpretagdes podem transformar a recém
adquirida crenca em uma nova duvida que pede novas investigacdes para que se
encontre uma nova crenga, que trara paz de espirito, mas ndo podera ser considerada

definitiva.

O método de tentativa e erro e a introdugdo de elementos psicologicos na
investigacdo cientifica ndo sdo exatamente novos, e ideias semelhantes podem ser
encontradas em outras épocas e contextos, como em Hume (2004) ou Popper (1998).
Inovadoras no pragmatismo ndo sdo as consequéncias epistemologicas de tais
discussdes, mas sim o espirito em grande medida despreocupado com prestar contas a
tradicao filosofica europeia. O que ele propde nada mais ¢ do que uma nova forma de
cuidar de antigos problemas, desafiando as divisdes da filosofia tradicional. Um
pragmatista ndo estd preocupado em identificar se um problema pertence ao campo

ontologia ou epistemologia, por exemplo.
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Outra caracteristica importante do pragmatismo, ligado a heterogeneidade do
grupo de pensadores que o compunha, ¢ a diversidade de problemas com os quais se
ocupa. Teologia, psicologia, pedagogia, direito, entre outros, constituem objetos de
estudo pragmatista. No direito, o pioneiro ¢ Oliver Holmes Jr., jurista e membro da
Suprema Corte norte-americana no inicio do século XX. Como dito antes, ha alguns
elementos de sua teoria que o afastam do esteredtipo de realista radical. Suas
preocupagdes com a ordem de uma maneira geral e, principalmente, sua visao do juiz
dos casos dificeis como um investigador ponderado, fazem-no merecer uma andlise
mais cuidadosa. Ao lado do realista que disse que tudo que interessa ao advogado ¢
prever como os juizes irdo decidir (em “The path of the law”), ha um analista social
que se preocupa com o abuso de poder nos processos judiciais, além de um
historiador que via no direito um instrumento para compreender a evolugao cultural

dos povos (Kellogg, 2006).

E controversa na doutrina a filiagdo filosofica de Holmes ao pragmatismo,
até porque ele nunca se preocupou em declarar abertamente suas influéncias. Para
estabelecé-lo como pragmatista, sigo aqui a interpretagdo feita por Frederic Kellogg
num texto intitulado “Hobbes, Holmes and Dewey: Pragmatism and the problem of
order” (Kellogg, 2010), baseada tanto na sua biografia como em sua atitude

metodologica.

Kellogg, inspirando-se no pragmatismo de Holmes, discute direito e moral
opondo duas concepgdes de direito: uma, analitica ou positivista, que vé o direito
como algo de fora, que age sobre a sociedade sem ser afetado por ela. Ele chama essa
primeira visdo de exdgena. A segunda, a qual se filia Holmes, ¢ a endogena:
dindmica, ndo s6 permite como considera fundamental que seja ignorada a distin¢ao

entre regras juridicas e as outras normas vigentes na sociedade. Nas palavras do autor:

Neste ensaio procuro um conceito de ordem notavelmente dindmico e transitério,
implicito no pragmatismo classico, ao invés de uma visdo analitica baseada numa
imagem estatica. Fundamental a essa discussdo é a reagdo de Oliver Wendell

Holmes Jr. ao conflito social, muito diferente da de Thomas Hobbes. (Kellogg,
2010, p. 3)°

? In this paper I will pursue the vision of a distinctly dynamic and transitional concept of order implicit
in classical pragmatism, rather than an analytical vision grounded in a fixed cognitive image. Central to
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Quem mais representa a visdo analitica do direito ¢ Thomas Hobbes (2004),

e ¢ em oposicao as ideias deste autor que serdo tracadas as linhas principais de uma

teoria da interpretacdo pragmatista. Hobbes, no século XVII, se preocupava com a

ordem, como Holmes se preocupou, no fim do século XIX e inicio do século XX.
Cada um, no entanto, lida com o problema de uma maneira:

[O naturalismo radical de Holmes] explora, como um aspecto do pragmatismo, o

problema da ordem como o de perceber e reconciliar o constante conflito, o qual

tanto Hobbes quanto Holmes consideraram central em suas varias acepgOes:

militar, politica, moral e intelectual. A diferenga entre eles € que Hobbes

solucionou o problema através da autoridade, enquanto Holmes o fez através da
investigagdo e do ajuste. (Kellogg, 2010, p. 5)"°

Investigacdo e ajuste ¢ a atitude de Holmes, e ndo a submissdo a uma
vontade soberana. Para ele, o juiz que tem o 6nus de se deparar com os casos dificeis
pela primeira vez deve trabalhar como um investigador. O seu papel ndo ¢ obedecer
pura e simplesmente os canones de interpretagdo ja estabelecidos, nem seguir uma
opinido considerada oficial. Seguir a tradicdo também ndo ¢ seu papel, uma vez que
as tradigdes estdo em continua transformagdo e apresentam contradi¢des internas. O
dificil trabalho do juiz pragmatista ¢ ajustar os antagonismos e aprender com a
experiéncia, pois assim decidird com mais convicgdo e acerto casos futuros
semelhantes. As solugdes juridicas sdo sempre faliveis, ja que a realidade social ¢
complexa demais para permitir solu¢des preconcebidas ou definitivas. A atividade do

juiz pragmatista ¢ experimental.

A visdo do pragmatismo de Holmes, cujo principal pressuposto ¢ a profunda
conexdo entre direito e moral, manifesta-se a partir de trés abordagens, segundo

Kellogg: histdrica, ontologica e pratica.

A abordagem histdrica consiste na substituicio do modelo exdégeno pelo
modelo endogeno de interpretacdo do direito. Esse modelo defende que o sistema de
normas juridicas estd no mesmo nivel da sociedade que o regula, logo, o sistema

influencia a sociedade na mesma propor¢ao em que ¢ influenciado por ela.

this theme is the very different response to human conflict of Oliver Wendell Holmes, Jr., from that of
Thomas Hobbes.

""[Holmes' radical naturalism] does this by exploring, as an aspect of pragmatism, the problem of order
as one of addressing and reconciling perennial conflict, which both Hobbes and Holmes made central
in all its forms: military, political, moral, and intellectual. The difference between them is that Hobbes
resolved the problem through authority, while Holmes does so through inquiry and adjustment.
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O conflito e a duvida constituem o ponto de partida da visdo pragmatica de
Holmes. Essa dtivida ndo ¢ a de um cientista natural distante de seu objeto, mas de um
investigador social, o juiz, que tem a responsabilidade de manter a sociedade em
ordem usando sua prudéncia. Uma frase famosa do autor, e que revela muito de seu
pensamento, ¢ “a vida do direito ndo ¢ a légica, mas a experiéncia”. O instinto ¢ um
importante aliado do jurista. Ele era simpatico a ideia de que o caso fosse decidido
primeiro, para s6 depois se descobrir o motivo da decisdo. Isso ¢ um pensamento
arriscado, mas € um risco controlado, pois o julgador sé pode agir de acordo com suas
convicgdes, e estas estdo sintonizadas com os valores da sociedade a qual pertence. O
que faz Holmes confiar no instinto do julgador ¢ sua profunda crenga de que o direito
¢ uma arte da descoberta, que ndo acontece sendo através da prudéncia daquele que

julga.

Enquanto a abordagem historica trata de uma visdo geral de sociedade e da
ordem politica, a ontoldgica critica que se separem categoricamente direito e moral.
Ela vai de encontro a visdo de que o direito possui uma realidade independente. O
jurista ndo pode negar, de antemao, a influéncia de elementos que estejam fora de
determinadas delimitagdes epistemologicas. Tudo que ¢ humano interessa ao direito, e
as influéncias devem estar presentes com toda for¢ca na hora de decidir um caso
dificil. A criagdo de categorias isoladas dificulta a integracdo entre os elementos
teoricos a disposi¢dao, o que diminui as possibilidades. Por diminuir as opgdes de
argumentacdo, um conceito de direito excludente € rejeitado por uma visdo pluralista

como a pragmatica.

A abordagem ontoldgica, a segunda, critica a indeterminagdo nos casos
dificeis. Como consequéncia de se separar claramente o direito das outras normas
sociais, estabelece-se um dualismo cuja Unica atitude diante de um caso que ndo ¢
claramente regulado pelas normas estabelecidas ¢ a indiferenga — coisa que o
pragmatismo combate. Segundo o positivismo, além do campo determinado pelo
direito ndo ha lei, logo, ndo ¢ possivel censurar decisdo alguma nos casos dificeis. O
modelo ex6geno ndo conhece possibilidades fora de seu sistema de regras. A visdo
pragmatista, que adota o modelo enddgeno, vé continuidade entre casos faceis e casos

dificeis; se houver diferenga entre eles, ¢ uma diferenga de grau, ndo de tipo. A
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interpretacdo do direito ndo adquire outra natureza na passagem dos casos faceis para

os casos dificeis.

A abordagem pratica, a terceira, ao desafiar a distingao entre casos faceis e
dificeis, o alvo principal é o positivismo de Hart. Para este, a distingdo ¢ importante,
pois interpretacdo da lei nos casos faceis ndo permitiria a participagdo criativa do
intérprete. O papel do intérprete nos € quase sempre passivo: consiste em identificar o
caso concreto e verificar se tal caso se enquadra ou ndo na hipdtese normativa. Uma
vez que se enquadre, deve haver a consequéncia prevista na lei, sem maiores
problemas. Nos casos dificeis, que sdo raros, o intérprete participa criativamente
porque ¢ obrigado a buscar nas fontes extralegais a solu¢do para o caso dado. Neles, a
interpretacdo ndo ¢ clara e o intérprete entra na chamada zona de penumbra. Quando
isso acontece, a solugdo s6 vem a luz na criagdo de direito novo; nos casos dificeis,

por necessidade, a discricionariedade judicial ¢ permitida.

Nesse modelo, o direito seria um campo fechado dentro do qual ndo haveria
interpretacdo criativa, logo, em casos excepcionais, em que a abertura ¢ necessaria,
seria preciso recorrer a algo fora do direito para que seja dada solugdo. Mas essa
criagdo do direito, apesar de provocada pelo sistema, ndo ¢ regida pelas regras do
sistema; o direito novo ¢ um elemento estranho com o qual o sistema juridico ¢
forgado a conviver. O ideal seria ndo se recorrer a elementos estranhos a técnica
juridica, mas a natureza aberta da linguagem impede o direito de possuir essa pureza

metodologica.

Para a versdo pragmatista da interpretacdo, os casos dificeis podem criar
direito novo, mas o julgamento deles ndo ¢ livre como a atividade de um legislador.
No modelo endogeno, o intérprete € responsavel por sua decisdo perante a sociedade.
A investigacdo constante ajustard as decisdes até que se tenha um entendimento
passivel de generalizagdo. Os casos dificeis ndo sdo uma impureza metodologica, mas
um desafio para que as concepgdes juridicas sejam levadas ao limite e se renovem
para abranger as novas situagdes.'' Outro ponto importante ¢ que ndo ha um método

geral para casos dificeis, pois ha graus e fontes diferentes de dificuldade. Cada caso

"'Nessa linha de raciocinio, também seria errado declarar uma solugdo genérica para os casos dificeis
(valores morais, principios constitucionais, direitos humanos, analise econdmica etc.). Cada caso
dificil, por defini¢@o, apresenta elementos novos e necessidades particulares.
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deve ser analisado individualmente, e a forma de resolver um pode ndo ser adequada a

outros. O contexto determina o método de interpretagao.
Em suma, a interpretacdo pragmatista do direito declara:

a) O modelo enddgeno, contraposto ao modelo exdgeno de interpretagdo
juridica, ¢ o mais adequado a concepg¢do filosofica do direito: o direito serve a

sociedade, e ndo pode ignorar nada que seja humano.

b) Nao ¢ possivel tracar um limite entre o direito e a moral, ou qualquer
outro conjunto de normas socialmente relevantes, portanto, ndo ha um método de

interpretacdo proprio do direito e estranho as demais esferas normativas.

c) A doutrina positivista que separa direito e moral se equivoca quando
considera elemento estranho a discricionariedade judicial ou propde solugdes
genéricas para os casos dificeis. Nao faz sentido haver dois tipos de interpretagao,

sendo uma para os casos faceis e outra para os casos dificeis.

Essas criticas ao positivismo de Hart e das ideias decorrentes da discussdo
que ele levantou foram debatidas sob varios angulos por autores de diferentes
tendéncias. A sociologia juridica pressupde um modelo enddégeno em varios
momentos, como quando reconhece a existéncia de fontes ndo-oficiais de poder
juridico (Neves, 2008). O limite entre o direito e a moral remete a discussdo que
travaram o proprio Hart e Lon Fuller, em meados do século XX (Fuller, 1958). O
terceiro ponto, sobre liberdade de decisdo nos casos dificeis, ¢ objeto de estudo de
Dworkin (2003), com o juiz Hércules e a tese da resposta correta. O que Kellogg fez
foi, a partir da discussdo sobre separar direito e moral, apresentar uma série de

recorrentes criticas ao juspositivismo.

Hart possui um artigo, publicado pela primeira vez em 1958, que antecipa
criticas antipositivistas como as de Kellogg e mostra a importancia de insistir numa
separagdo entre direito e moral. Se, mesmo conhecendo os argumentos contrarios, o
autor insiste na importancia da separacdo, isso ¢ um sinal que sua tese repousa sobre
argumentos mais sutis, o que abre, mais adiante, a possibilidade de uma interpretacao
pragmdtica do formalismo, como se seus conceitos dogmaticos fossem apenas

instrumentos metaforicos. (Castro Jr., 2010)
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2.3 O positivismo de Hart

No artigo “Positivism and the separation of law and morals” (1983), Hart
defende sua filosofia do direito de um conjunto de acusacdes feitas a ele na metade do

século XX. Logo no inicio, o autor deixa claro o ponto principal da discussao:

Vozes contemporaneas nos dizem que devemos reconhecer algo obscurecido
pelos "positivistas" juridicos cujos dias ficaram para tras: que existe um "ponto de
interse¢do entre direito e moral", ou que o que é e o que deve ser estdo de alguma

forma indissoluvelmente mesclados ou insepardveis, muito embora os positivistas
neguem isso. (Hart, 1983, p. 49-50)'*

O ponto central da batalha intelectual, como o proprio autor denomina, ¢ a
separacdo entre direito e moral. Esse pecado grave dos formalistas teria duas
consequéncias importantes, de acordo com os criticos do modelo positivista. A
primeira delas seria impedir os homens de compreenderem corretamente a natureza
do direito e suas raizes na vida social. A segunda, acalmar o espirito critico do
filésofo do direito: uma vez que o positivismo prega um apego aos aspectos 16gicos
do raciocinio juridico, a atividade do intérprete se tornaria mecanica e incapaz de
questionar os pressupostos (politicos, morais) das decisdes. Sob a influéncia do

positivismo, o juiz seria apenas a boca que pronuncia os termos da lei.

Curioso o fato de que Hart declarar, no inicio do artigo, ter se inspirado em
um grande jurista: Oliver Wendell Holmes Jr. Embora ndo seja aqui objeto de analise,
¢ revelador o fato de que Holmes seja trazido por Hart para sustentar sua tese, e por

Kellogg contra essa mesma tese.

De toda sorte, a discussdo central de Hart ndo envolve o pragmatismo de
Holmes, mas sim o utilitarismo de dois autores classicos, defensores da separacdo
entre direito e moral: Jeremy Bentham e John Austin. O autor lembra que, ao
contrario do que dizem os acusadores, a separagdo entre defendida por eles ndo leva
nem a ma compreensdao da mecanica social, muito menos a inércia politica, uma vez
que estd na biografia dos dois utilitaristas a defesa de valores iluministas como a

liberdade de expressdo, isonomia, direitos politicos etc. A histéria prova que o

"2Contemporary voices tell us we must recognize something obscured by the legal "positivists" whose
day is now over: that there is a "point of intersection between law and morals," or that what is and what
ought to be are somehow indissolubly fused or inseparable, though the positivists denied it.
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utilitarismo ndo ¢ uma doutrina conservadora, o que Bentham corrobora ao afirmar
que a boa receita para a vida seria obedecer rigorosamente as leis para poder censura-
las livremente. E até mesmo possivel, para Bentham, resistir a uma lei, se ela for
frontalmente contraria a consciéncia de justica e liberdade, ou seja, ¢ ndo apenas
possivel como necessario resistir a uma lei com base numa concepg¢ao de justiga. Nao
obstante, uma lei injusta ainda assim seria lei, o que traz também o dever de respeita-

la independentemente da injustica que carregue.

Posto assim, o pensamento utilitarista ¢ contraditorio. Ao mesmo tempo que
exige obediéncia a lei do Estado e diz que o direito ndo se confunde com valores
morais, fala em um direito de resisténcia quando uma ordem for insuportavelmente
contraria a valores importantes. Além disso, tanto Austin como Bentham aceitam a
influéncia historica dos valores morais na formagdo do direito, e a dificuldade em
tracar uma linha clara que separe os dmbitos moral e juridico. Como combinar essas

ideias aparentemente incompativeis? Para Hart, ¢ bastante simples.

O que tanto Bentham quanto Austin ansiavam em dizer eram as duas simples
coisas a seguir: primeiro, na auséncia de uma expressa disposi¢ao constitucional
ou legal, ndo se segue do mero fato de que uma lei violou padrdes de moralidade
que essa lei ndo seja uma regra de direito; e, inversamente, ndo se segue do mero

fato de que uma regra € moralmente desejavel que ela seja uma regra de direito.
(Hart, 1983, p. 55)"

Compreendidos os objetivos, tudo fica mais claro. Nao ¢ por ser imoral que
uma norma nao ¢ direito. Nao ¢ por ser moral que uma norma ¢ direito. As posicoes
de obediéncia e resisténcia, de seguir a lei e critica-la, de separar direito e moral (mas
compreendendo a influéncia reciproca), todas aparentemente contraditérias, sao
concilidveis se tivermos em mente que uma lei imoral também ¢ lei oficial, e deve ser
respeitada enquanto tal, independente da (i)moralidade que possua. Os utilitaristas
ndo pressupdem que deve haver apenas um sistema de normas, ou que os dois
sistemas de normas conflitantes (moral e direito) devem se unir num sistema de

normas hibrido e coerente.

"What both Bentham and Austin were anxious to assert were the following two simple things: first, in
the absence of an expressed constitutional or legal provision, it could not follow from the mere fact that
a rule violated standards of morality that it was not a rule of law; and, conversely, it could not follow
from the mere fact that a rule was morally desirable that it was a rule of law.

81



O caréater ontologico do direito ou da moral ndo tira o sono dos utilitaristas.
Eles ndo créem que, para compreender os papéis do direito e da moral, seja necessario
descobrir a natureza comum ou avaliar o grau de influéncia reciproca, ou mesmo
definir qual sistema de normas deve prevalecer em caso de conflito. E delicado saber
até que ponto se deve obedecer a uma lei injusta, e a hesitacdo dos utilitaristas em
declarar uma solugdo geral para os casos de conflito explicita a dificuldade da

questao.

Assim, o utilitarismo distingue direito e moral, enfatizando que a injustica de
uma lei ndo ¢ razdo suficiente para desobedecer a ela mas, em casos de profundo

desrespeito a valores importantes, ¢ necessario desobedecer a autoridade oficial.

Para Hart, existem dois motivos para insistir na distingdo entre direito e
moral. O primeiro, evitar a posi¢do reaciondria de que a lei do Estado ¢ sempre boa
porque ¢ do Estado. O segundo, evitar a critica desenfreada, para a qual qualquer lei
que se desvie da versdo idealizada ndo deve ser obedecida. Nem a posi¢ao reacionaria
nem seu oposto sdo convenientes, pois ambas recusam o didlogo. Para essa vertente
politica do utilitarismo com a qual o autor concorda, a critica ampla ¢ a unica forma
de manter o equilibrio entre ordem e desordem. A separacdo entre direito e moral,
portanto, ndo vem da intengdo positivista de que todos sejam obedientes a vontade do
rei, mas justamente do contrario: s6 conhecendo melhor a lei (ou seja, distinguindo-a

da moral) é possivel criticé-la eficientemente.

Definir o direito a partir da lei estatal, recusando as fontes extraoficiais, nao
leva obrigatoriamente ao fetichismo dogmatico. Por exemplo, um trago importante do
positivismo de Austin ¢ a aten¢do dada a definicdo das categorias trabalhadas, e isso o
leva muitas vezes a se apegar demasiadamente a tarefa de definir. Talvez por isso
tenham surgido acusagdes de que o pensamento positivista prega uma interpretacao
mecanica da norma juridica, num apego excessivo a logica, a defini¢@o correta. Nesse
ponto os criticos tém sua dose de razdo, mas ha o outro lado da moeda. O trabalho de
lapidagdo intelectual, que muitas vezes se mostra entediante e detalhista, ndo
necessariamente significa excessivo apego as categorias formuladas. Um
planejamento bem feito, em qualquer area, ¢ economia de tempo, e ndo desperdicio.
Trabalhar com cuidado o aspecto logico ndo significa que o trabalho se resuma a isso

Ou mesmo que essa seja sua caracteristica mais importante.
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Ainda assim, o raciocinio juridico mecanico, consequéncia do fetichismo em
relacdo a norma, ¢ um dos pontos mais criticados do juspositivismo. Para Hart,
entretanto, quando se criticam as decisdes mecanicas, isso nao se faz por elas serem
repetitivas ou diminuirem o trabalho intelectual do juiz, mas por serem conservadoras.
Os criticos do positivismo ndo atacam o mecanicismo quando os resultados sdo
progressistas, ou quando a justi¢a no caso concreto ¢ alcangada, mesmo quando esses
casos sdo classificados como casos dificeis — onde, presume-se, a decisdo mecanica
ndo ¢ apropriada. No caso concreto, ndo hd nenhuma garantia de que uma decisdo
mecanica seja menos adequada, como ndo ha garantia de que uma decisdo baseada em

valores morais seja mais adequada.

Sobre a importancia da logica na decisdo juridica, Hart faz uma observagao

esclarecedora.

Mas como somente por ser um formalista um juiz faria uso excessivo da 16gica?
Esta claro que a esséncia desse erro € dar a um termo geral uma interpretagéo
que € cega para os valores e consequéncias sociais (ou que seja de alguma outra
maneira estUpido ou simplesmente rejeitado pelos criticos). Mas a logica ndo
prescreve interpretacdo de termos; ela ndo determina nem a estupidez nem a
inteligncia de interpretagdo alguma. A ldégica somente diz a vocé
hipoteticamente que, se voc€ der a um termo uma determinada interpretagéo,
entdo uma determinada conclusdo seguird. A 1Ogica silencia sobre como

qualificar casos concretos -- € esse € o nUcleo da decisdo judicial. (Hart, 1983, p.
67)14

Ponto crucial da decisdo juridica ¢ escolher as premissas, e isso logica
alguma determina. O que a logica diz ¢ que a partir de determinadas premissas ¢
possivel um niimero limitado de conclusdes, mas isso ¢ muito pouco no contexto
complexo da decisdo judicial. No trecho que segue a citagdo acima, ¢ claro para Hart
que a escolha das premissas condiciona o resultado da decisdo, e que a escolha ¢
muitas vezes arbitraria. Pode-se até criticar uma decisdo pela fraqueza, imoralidade ou
ilegalidade de suas premissas, mas se a conclusdo segue delas, a exigéncia logica

estard satisfeita. Dos limites da légica e da linguagem o positivismo de Hart ¢

"“But just how in being a formalist does a judge make an excessive use of logic? It is clear that the
essence of his error is to give some general term an interpretation which is blind to social values and
consequences (or which is in some other way stupid or perhaps merely disliked by critics). But logic
does not prescribe interpretation of terms; it dictates neither the stupid nor intelligent interpretation of
any expression. Logic only tells you hypothetically that if you give a certain term a certain
interpretation then a certain conclusion follows. Logic is silent on how to classify particulars-and this is
the heart of a judicial decision.
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planamente consciente, e por isso mesmo seu conceito de direito ndo ¢ meramente

linguistico ou logico-dedutivo.

Consciente dos limites da logica, Hart aceitou a textura aberta da linguagem,
um dos elementos mais conhecidos de sua obra (Struchiner, 2002). Segundo essa
ideia, as limitagdes naturais da linguagem impedem que o texto da lei seja fonte
exclusiva de juridicidade. Dworkin (2007) observa que, quando falha a linguagem da
lei, € preciso que principios morais entrem no campo do direito. Esta seria a unica
forma de, na auséncia de um claro dispositivo legal, vincular o entendimento do juiz
aos fins sociais. Enquanto Hart até aceita a possibilidade de que valores fora do
direito venham o auxiliar nos casos dificeis, Dworkin afirma que esses valores sdao

imanentes a juridicidade, dada a natureza moral do sistema juridico. (Leiter, 2003)

Para o autor, ¢ bizantino discutir se o juiz cria ou apenas descobre o direito
quando a lei ¢ omissa, pois a vincula¢dao ¢ um fendmeno psicoldgico. O sentimento de
liberdade do intérprete ndo altera a natureza da decisdo ou a estrutura de seu
raciocinio. Hart, inclusive, aceitou as criticas de Dworkin num poés-escrito de "O
conceito de direito", admitindo que sim, talvez a discricionariedade nos casos dificeis
ndo seja absoluta. (Hart, 2005) Uma das razdes dele ter aceitado a ideia de que ndo
existe liberdade absoluta do julgador ¢ que ela ndo altera em nada os principais pontos

de sua teoria.

O autor até admite que valores sdo importantes para resolver os casos nos
quais a lei for omissa ou obscura, mas nem sempre esses serdo valores morais; podem
ser, por exemplo, valores cientificos ou de conveniéncia politica. Uma decisdo
juridica correta ou incorreta € julgada por seus proprios méritos, e ndo depende da
aprovacgao por algum codigo de conduta externo. Além disso, valores morais variam
muito; o que ¢ imoral para uma pessoa pode ser moral para outra. Se ha um valor que
deve ser seguido sempre pelo jurista, este ¢ a utilidade (no sentido utilitarista), que ¢

abrangente e mantém uma distancia segura do jusnaturalismo.

Pelo visto até agora, € possivel organizar as hipotéticas respostas de Hart as
criticas pragmatistas de Kellogg. Sua resposta a terceira critica ¢ particularmente

Interessante.
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Sobre o primeiro problema, histérico, Hart a primeira vista defende um
modelo exdgeno, visto que se posiciona ao lado de Austin e Bentham que, se nio
vinculavam o direito a vontade de um soberano, sim o vinculam ao principio de
utilidade, o que ndo deixa de ser o condicionamento do direito a fatores externos.
Porém, um olhar mais cuidadoso revela que, para Hart, o principio da utilidade tem
funcdo politica; ele ndo afirma que em todos os casos dificeis um célculo utilitario
dard a resposta correta. Além disso, boa parte da discuss@o em “O conceito de direito”
se refere a rejeicdo da ideia de lei como comando, de Austin, em favor do direito
como um haébito de obediéncia fundamentado em nogdes formais e formalistas: regras

primarias, regras secundarias, regra de reconhecimento.

Ele pode até ndo defender uma interpretacdo mecanica da lei, mas acredita
no direito como um sistema, com uma estrutura interna irrenunciavel. Ainda que
admita a influéncia de fatores historicos, o autor ndo da muita atencao a eles, mas a
estrutura estavel e independente do sistema juridico. Se ele aceita algo da visdo

pragmatista, ndo ¢ suficiente para concordar com Kellogg neste primeiro ponto.

Sobre o segundo ponto de vista, ontolégico, o autor defende que o
utilitarismo de Bentham e Austin separa direito e moral ndo para os manter afastados,
mas para permitir a correta compreensdo de cada um. Sua visdo do direito ¢
formalista, mas combinada com uma visao politica libertaria (pelo menos da boca pra
fora). A separacdo entre direito e moral ndo ¢ filoséfica, mas ocorre no ambito
pratico: ndo se pode desobedecer a uma lei por ela contrariar uma nogao particular de
justi¢a, como nao se pode dizer que uma lei moral deve ter validade juridica por ser
considerada justa. A distingdo ¢ pratica porque tem como pedra de toque os limites da
desobediéncia civil, e ndo a relacdo ontoldgica entre os sistemas de direito e moral.

Separar direito e moral ¢ sobretudo uma decisao politica e, segundo o autor, libertaria.

Portanto, as consideragdes sobre Bentham, Austin e a fun¢do do utilitarismo
respondem as duas primeiras criticas com teses plausiveis. Pode-se discordar da
posi¢do positivista de Hart, mas os argumentos sdo coerentes. Essa coeréncia ja nao ¢
tdo evidente em relacdo a terceira critica, que corresponde a ultima parte do seu
artigo, em que ele discute o problema da criacdo ou descoberta do direito pelo juiz e o

sentimento de vinculagao.
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A terceira critica pragmatica rejeita a separagdo entre casos faceis e casos
dificeis, afirmando ser o direito um sistema dindmico que combina valores morais,
logicos, legais etc. Aqui, se esquivar das criticas seria mais dificil para Hart, uma vez
que para ele o conceito de casos dificeis ¢ fundamental, mesmo que o problema da
vinculag@o ndo o ocupe tanto. Ele ndo se preocupa em expor o que entende sobre a
moral, apenas rejeitando a ideia de um consenso moral e de um método para a
interpretacdo do direito a partir dos argumentos morais. Para ele, a moral ¢ um
argumento como qualquer outro; ao desconsiderar a diferenga da moral para os
argumentos utilitaristas, politicos, filosoficos ou cientificos, Hart estabelece um grupo
de argumentos secundarios sobre os quais ndo vale a pena se deter. Ao se preocupar
apenas com as insuficiéncias das teses de um direito além do direito, o autor apenas
indiretamente esclarece sua teoria sobre o assunto, e ¢ provavel que ele ndo considere
o assunto digno de uma teoria. Ele absorve as duas primeiras criticas de Kellogg,

mesmo com algumas ressalvas, mas quanto a terceira critica as diferencas aparecem.

A diferenca mais visivel, e inconcilidvel, ¢ o papel dos casos dificeis. Para o
pragmatismo, representa a possibilidade de rever aspectos basicos do direito, num
continuo aprimoramento até encontrar uma solu¢do equilibrada. Para Hart, os casos
dificeis sdo excepcionais, sendo a decisdo discriciondria incapaz de abalar a

estabilidade dos conceitos juridicos estabelecidos.

Conclui-se que Hart tem uma visdo formalista que adere a ideia de que de
um lado estd o direito e do outro lado as outras regras sociais e, mesmo admitindo
uma influéncia destas sobre o direito, essa influéncia € fraca ou amorfa o suficiente
para ndo merecer consideragcdes mais sérias. Ele aceita a conexado entre direito e moral
porque ¢ impossivel negar uma total separagdo. Além disso, se atém a divisdo
funcional entre direito e moral, mesmo apresentando apenas argumentos politicos a
favor dela. Sua teoria se sai bem do embate, mas Hart faz isso evitando as questdes

filosoficas mais densas.

A favor do autor, pode-se dizer que a razdo para ele ndo entrar nessas
polémicas ¢ evitar discussdes metafisicas, meramente verbais. Segundo ele, ndo ¢
necessario se perguntar pelo fundamento filos6fico da separagdo entre direito e moral,
pois os juristas, pela experiéncia, saberdo quando ¢ necessario um argumento

tipicamente juridico, e quando ¢ necessaria uma abordagem menos ortodoxa do
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problema juridico. A teoria d4 apenas uma visdo geral, alguns instrumentos teoricos
que ndo decidem pelo jurista; o que decide pelo jurista € sua experiéncia. (“A historia

do direito ndo ¢ a logica, mas a experiéncia”, diria Holmes.)

Ainda assim, remeter a experiéncia dos juristas a resolucdo de questdes
complexas ndo ¢ mais seguro do que remeter aos valores morais, a politica ou a
logica. Ao ndo explicar em que consiste essa separacdo evidente, Hart carrega sua
teoria de imprecisdes, talvez tdo graves quanto as denunciadas por ele contra os
criticos do formalismo. Pelo menos quanto a logica, ndo had diferenga entre
formalismo e antiformalismo; tanto um quanto outro encontra dificuldades para
definir o método de interpretagdo. Um antiformalista, pela quantidade de temas que
precisa cobrir para explicar a logica das ciéncias humanas; um formalista, pelo
reconhecimento de que, ao reduzir a quantidade de fatores determinantes, ¢ incapaz

de explicar s6 a partir deles a complexidade da interpretagao.

A incapacidade aparece no trecho final do artigo, quando Hart reconhece que
discricionariedade e vinculacdo ndo se excluem, ou seja, sempre ocorrem, a0 mesmo
tempo, vinculag@o e discricionariedade. Assim, todo caso teria uma parte facil e uma
parte dificil, uma parte de descoberta e uma parte de incorporacdo de elementos
inusitados. Essa ndo ¢ uma conclusdo trivial; ¢ como se ele desistisse da separacao
entre casos faceis e dificeis, ou pelo menos assumisse a dificuldade de convencer o
leitor sobre esse importante elemento de sua tese. Ou, pelo contrario, estaria ele
reforgando ambiguamente a sua ideia de que ndo vale a pena discutir sobre vinculagao
e discricionariedade, uma vez que ambas estdo sempre presentes? Haveria algum
critério objetivo para classificar um caso como fécil, ou esse processo ¢ intuitivo?
Essas sdo questoes dificeis e, mesmo se for verdade que o autor ndo as considera
relevantes, elas ainda decorrem de temas que o proprio Hart levanta. Sua teoria os

sugere, mas ndo os alcanga, exibindo assim algumas das limita¢des do formalismo.

A conclusdo do artigo revela que ha mais uma li¢ao a tirar do debate entre

positivismo e antipositivismo:

Para usar na descri¢ao da interpreta¢ao das leis a terminologia sugerida de fusdo
ou incapacidade de separar o que a lei € do que ela deve ser servird (como as
anteriores histOrias de que o juiz apenas descobre, mas nunca cria direito) apenas
para obscurecer o fato de que vivemos em meio a incertezas dentre as quais
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devemos tomar uma posi¢ao, e que a lei existente impOe apenas limites @ nossa
escolha e ndo a propria escolha. (Hart, 1983, p. 87)"

O direito formal ndo impde a escolha, mas apenas limita essa escolha. O
jurista, ao incorporar elementos morais ao direito e se perguntar se a decisdo foi feita
por ele ou foi compelido a ela por sua experiéncia e treinamento, toma consciéncia da
complexidade dos problemas com os quais lida. Ao reconhecer a complexidade do
assunto, Hart chega na porta do problema, mas ndo tem coragem para entrar. Esse
recuo, mais do que tudo que foi dito sobre o autor até agora, permite compreender a
atitude formalista. Ao se voltar para sua tese, depois de responder aos criticos, Hart
percebe que ndo € capaz de dar respostas muito melhores aos problemas propostos.
Quando insiste na sua posic¢ao inicial, mesmo consciente da impossibilidade do seu
positivismo controlar a tomada de decisdo ou explicar os limites precisos do direito e
da moral, mostra que a distingdo entre formalismo e antiformalismo depende de

razdes mais sutis, que merecem agora nossa atencao.

2.4 As sutilezas do positivismo

a) A légica do razoavel de Recaséns Siches

Luis Recaséns Siches ¢ um dos autores que caracterizam e criticam o
positivismo formalista no direito. Na obra “Nueva filosofia de la interpretacion del
derecho”, reage contra a logica dedutiva na interpretagdo juridica, que leva, segundo
ele, a uma “concep¢do mecanica da funcdo jurisdicional”. Essa obra ¢ da metade do
século passado e possui um capitulo inteiro dedicado a discricionariedade judicial,
com o inequivoco titulo de “La funcion judicial es siempre y necesariamente
creadora”. Escrito ao estilo forense (retérica combativa, retomada constante de
argumentos, consideragdes ligeiras e pouco elogiosas sobre a tese "inimiga"), o livro
esclarece e adota a visdo de que a logica juridica precisa de ar fresco, livrando-se do
aspecto formalista e voltando a atencdo para os reais motivadores da decisdo concreta.

Para cumprir esse desiderato, Recaséns Siches propde uma “légica do razoavel”, que

To use in the description of the interpretation of laws the suggested terminology of a fusion or
inability to separate what is law and ought to be will serve (like earlier stories that judges only find,
never make, law) only to conceal the facts, that here is anywhere we live among uncertainties between
which we have to choose, and that the existing law imposes only limits on our choice and not the
choice itself.
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daria importancia ao contexto e ao bom senso do juiz e reconheceria -- sem abandonar

totalmente a logica formal -- a dimenséo criadora da decisdo judicial. '°

No artigo analisado anteriormente, Hart ndo leva a sério o termo
“positivismo”, considerando-o um “missil” retorico, usado em debates académicos,
mas sem utilidade para questdes mais importantes. Recaséns Siches, por outro lado,
considera importante o combate a “logica mecanica” e a “filosofia académica”,
antiquada forma de pensar o direito ensinada “en la mayor parte de las universidades
del Continente europeo y de Hispanoamérica” (Recaséns Siches, 1956, p. 24). Se Hart
demonstra ceticismo e até desdém em relacdo ao emprego dos termos “positivismo” e
“formalismo”, as influéncias de fatores externos ao direito na decis@o judicial ou ao
carater criador ou descobridor do trabalho do juiz, Recaséns se ocupa precisamente
dessas questdes. Embora o horizonte historico seja idéntico para os dois autores,
condicionando a maneira como colocam os temas, no livro do autor hispanico ha
distingdes suficientes para caracterizar o antagonismo com Hart. Elencar argumentos
da “logica do razoavel” de Recaséns Siches ¢ descrever, com mais acuidade do que o
pragmatismo de Kellogg, contra qual doutrina o texto “Positivism and the separation

of law and morals” reagia.

Pertencente ao grupo de tedricos do direito da tradicdo civilista, interlocutor
de Miguel Reale e Garcia Maynez, o autor cré na importancia da ontologia e axiologia
juridicas. Se Reale diz que o direito ¢ fato, valor e norma (Reale, 2002), ¢
principalmente para mostrar a natureza complexa da esséncia do juridico, que ndo se
reduz ao normativismo, ao sociologismo ou a axiologia de inspirag¢@o jusnaturalista.
Para Recaséns Siches, o direito foi sempre humano, complexo, mais prudente do que
matematico, e conhecer sua esséncia humana, dindmica e vital corresponde a se
libertar do disfarce dos argumentos 16gicos do academicismo. Em suas palavras:

Es verdad que cualquier decision judicial se la puede dotar de una forma ldgica,

con lo cual se da una impresidon de mantener el principio de la certeza y la
seguridad juridicas. Pero esta impresion es algo ilusorio.

' A logica do razoavel ndo difere das tendéncias neoconstitucionais, pragmaticas ou retoricas de
quebrar a imagem de um direito mecanicamente aplicado. Isso ndo é falar mal dessas tendéncias, pois a
antiguidade do debate mostra que sua importancia ultrapassa as geragdes, e que ndo houve ainda
palavra final. Siches ainda guarda a esperanca do direito ser visto como ciéncia 16gica, tanto que chama
sua proposta de “logica do razoavel”, mas, no mais, ¢ semelhante a teorias antiformalistas
contemporaneas.
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Es necesario tener conciencia clara de que siempre que surge un problema
juridico, bien ante el legislador, o bien ante el juez, nos encontramos frente a un
conflicto entre los deseos o intereses sociales, incompatibles el uno con el otro,
total o parcialmente. (Recaséns Siches, 1956, p. 49-50)

Pela citacdo também se depreende que o juiz possui uma tarefa semelhante a
do legislador, qual seja, a de escolher entre situacdes incompativeis, total ou
parcialmente. A atividade judicial é sempre criadora, pois se executa no nivel vital,
humano, nivel que a légica formal ¢ incapaz de compreender. “Una norma juridica es
un pedazo de vida humana objetivada.” (p. 132) e, consciente desse fato, a filosofia
juridica ndo-académica de Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo, Frangois

Gény, Eugen Ehrlich, Francesco Carnelutti ou Carlos Cossio

(...) coinciden en haber mostrado con claridad y en haber subrayado
vigorosamente que la aplicacion del Derecho no es una operacion mecdnica que
consista en un silogismo, en el cual la premisa mayor esté representada por la
norma general, la premisa menor por la verificacion de los hechos, y la
conclusion por el fallo. (Recaséns Siches, 1956, p. 27)

Assim, a analise dos fatos ¢ determinante para a escolha das premissas, € a
intui¢do da solu¢do justa antecede a escolha do método de interpretagdo. Dito de outra
maneira, para Recaséns Siches o método de interpretacdo (gramatical, teleoldgico,
historico etc.) ¢ o resultado de um raciocinio complexo que envolve,
simultaneamente, a escolha dos fatos relevantes, a determinacdo da lei aplicavel e a

justiga da conclusdo (p. 242).

A ofensiva contra o método dedutivo no campo de interpretacdo e aplicacao
ndo combate a “teoria fundamental do direito”, que se propde a definir o direito em

termos formais e universais. Continuam importantes, para o autor, questdes como

(...) una definicion esencial o genérica del Derecho, para lo cual tiene que
averiguar en qué consiste el Derecho, cudl es su tipo de realidad, cudl es su tipo
esencial (...), las notas intrinsecas del Derecho, y las diferencias entre las normas

juridicas y otras clases de normas, (...) la estructura del orden juridico como un
todo; y tiene asimismo que aclarar los conceptos universales de sujeto de

Derecho, de relacidn juridica, de deber juridico, de Derecho subjetivo, etcétera.
(Recaséns Siches, 1956, p. 36).

Esses temas formais mantém a importdncia na légica do razoavel, mas
precisam ser compreendidos a partir da perspectiva posta a descoberto pelo
pragmatismo de Holmes, pelo realismo de Karl Lewellyn ou o pragmatismo de John

Dewey. A combinacdo do apego a tradicdo civilista (fato juridico, relagdo juridica) e
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as consideracdes radicais do realismo fazem de Recaséns um autor ambiguo,
complexo, representante de um momento de transi¢do na filosofia do direito. Ao
mesmo tempo que apoia o realismo juridico, reafirma fidelidade a tradicdo, e faz isso
separando a interpretagdo no caso concreto da teoria geral do direito. A teoria geral do
direito cuida das formas, enquanto o contetido ¢ definido pela prudéncia do julgador,

que tem, entre os instrumentos, as formas trazidas pela teoria geral do direito.

A filosofia do direito académica pretende trazer ao momento da interpretagdo
judicial o mesmo nivel de exatidao e rigor das formas e, segundo o autor, isso nao
corresponde a realidade. A “terminologia esotérica” da ciéncia juridica supde que a
interpretagdo correta depende da pureza com a qual os conceitos sdo concebidos e
manejados (p.144), mas, na verdade, esse elemento se combina com as preferéncias
pessoais do juiz, que ndo podem ser ocultadas nem mesmo quando ele apela para
principios aceitos pela comunidade; suas ideias de justiga entram diretamente no

calculo da interpretacdo -- que, por isso, ¢ mais uma pondera¢ao do que um célculo.

O amor pelo método que tenta dar a interpretacdo a exatiddo matematica tem
para o autor, apesar de suas falhas tedricas, uma motiva¢do justa: o desejo de
segurang¢a inerente ao ser humano. A certeza e a seguranga sdo valores juridicos dos
mais importantes e, quanto maior a atencdo ao método de interpretagdo, maior ¢ a
seguranga juridica. No entanto, uma aten¢do excessiva ao método pode, em nome da

seguranca, sacrificar a justi¢a, que ¢ um valor ainda mais importante para o direito:

Sin un minimo de certeza y seguridade juridica no podria reinar la justicia en la
vida social. (...) Certeza y seguridad en la injusticia, en el mal, en la insolidaridad,
en la servidumbre, vendrian a hacer esas calamidades mas dolorosas de lo que

serian si se presentasen solamente como irrupciones casuales.” (Recaséns Siches,
1956, p.285-286)

Numa tipica retérica de seu tempo, sua teoria ¢ inserida na hierarquia
axioldgica: o ataque ao metodologismo se traduz na colocag¢do do valor justi¢a, no
sentido de equidade, acima da certeza e da seguranca juridicas. Ainda nessa linha de
argumentacdo, Recaséns Siches defende que sua teoria ndo sacrifica a seguranga para
aumentar a justi¢a, como se poderia supor. Ao declarar o metodologismo uma ilusao,
a logica do razoavel mostra a realidade da decis@o judicial. A aceitagdo da logica do
razoavel permite que os magistrados parem de disfarcar sua decisdo pessoal com

“sutilezas dialéticas”, na inten¢do de lhe emprestar uma objetividade “deduzida por
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inferéncia dos textos vigentes” (p. 29). Essa ilusdo de objetividade ndo evita os
problemas das lacunas e das antinomias. Por ser impossivel o raciocinio mecanico no
campo juridico, ¢ ilusoria a ideia de que o metodologismo traz mais seguranca; a
logica do razodvel, no méaximo, deixaria o mundo tdo seguro como esta, com a

vantagem de desfazer um engano e privilegiar a justica.

Essa ¢, em suma, a nova filosofia da interpretagdo de Recaséns Siches. Presa
no passado, mas com um pé no futuro, a obra ndo chega a ser uma construcao
intelectual fabulosa, no nivel de “O conceito de direito” ou da “Teoria pura do
direito”, mas expde a importancia do contexto e da equidade, um assunto ha séculos
presente na interpretagdo juridica. Os principios constitucionais hoje cumprem a
funcdo metafisica da ordem escalonada de valores, com os mesmos defeitos e
virtudes. O formalismo de hoje, ainda que na forma sofisticada do originalismo na
teoria constitucional norte-americana (Posner, 2009), combate a renovagao historica
dos principios fundamentais tdo parecida com a légica do razoavel. Outras analogias
ndo sdo dificeis de estabelecer por quem conhece os debates contemporaneos em

teoria do direito.

Além de expor argumentos comuns a discussdo sobre discricionariedade e
hermenéutica juridica, dando-nos uma ideia mais ampla do debate, a obra é discutida
aqui pela semelhanga de alguns argumentos com os que aparecem na filosofia de
Karl-Otto Apel. Assim como Recaséns Siches, Apel defende que sua teoria apenas
traz a tona a forma como raciocinamos, ¢ vé a metodologia positivista como uma
ilusdo que empobrece a compreensdo total do ser humano. A ideia de crise e a
preocupacdo ética estd presente nos dois, embora de forma menos acentuada no autor
hispanico. Sobre o tdpico da interpretagdo do direito e da equidade, diz Recaséns

Siches:

Dichos problemas estan siempre presentes en cualquier proceso de aplicacidn

jurisdicional del Derecho a casos concretos. Ahora bien, en épocas tranquilas y de
estabilidad (...) suscitan menores dificultades. (...)

En cambio esos problemas suscitados en la aplicacidn judicial del Derecho se
hacen mas numerosos, agudos y dificiles en épocas de hondas transformaciones
sociales, y todavia mas en un tiempo de crisis integral como es el nuestro.
(Recaséns Siches, 1956, p. 19)
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A crise ética que motiva uma renovacao da epistemologia ¢ comum aos dois
autores, apesar das inumeras diferengas entre suas obras. Importante aqui ndo ¢ a
semelhanca ou a diferenca entre eles, mas o sentimento de uma época. Com os
acontecimentos historicos da metade do século XX, acentuou-se a importancia de
resgatar uma reflexdo sobre aspectos éticos, e esse sentimento dura até hoje. A crise
ética assume outras formas, como a globalizagdo e as sociedades hipercomplexas da
modernidade (Neves, 2008), mas permanece a preocupacdo filosofica que se reflete
modelos metodolégicos mais ou menos ortodoxos. A constante ¢ um problema ético
que tem como reflexo a proposta de uma metodologia mais aberta sensivel as
peculiaridades do caso concreto. O método (ou a falta dele) sdo o inicio e o fim das

discussoes sobre interpretacdo e ética na crise da modernidade.

b) Hart, o cético

Nas classificagdes da doutrina, categorias sdo formuladas, como positivismo,
normativismo, realismo e formalismo, na tentativa compreensivel de reduzir a
complexidade do tema. As classificagdes facilitam o trabalho académico, por um
lado, mas o prejudicam ao condicionar o olhar retrospectivo a submeter os autores as
categorias mais adequadas. Como ¢ comum com grandes autores, a obra de Hart traz
sutilezas que o diferenciam do senso comum doutrinario. Autores como ele, que
repensam conceitos basicos, ndo combinam nem mesmo numa escola que leve seu
nome. Dizer que Hart ¢ um positivista juridico apoiado nas descobertas do segundo
giro linguistico, e marca a transicao da ldgica para a pragmatica, pode até o descrever
corretamente, mas deixa de lado caracteristicas importantes. Se & certo que o
formalismo positivista de Hart ¢ sutil, ja incorporando a decadéncia (ou evolugdo) da
filosofia da linguagem na forma da linguagem ordinéria, dos jogos de linguagem e
dos atos de fala, ¢ certo também que ele afirma com convic¢ao que direito e moral sdo
campos diferentes. Aparentemente, essa afirmacdo entra em contradicdo com a
filosofia contextual inspirada pelo “segundo” Wittgenstein, que aceita o carater

dindmico dos jogos de linguagem.

A contradicdo ndo ¢ sentida porque Hart ¢ um cético, quase cinico, em
relacdo as repercussoes epistemologicas da crise ética. Mesmo que existam problemas

éticos e problemas epistemologicos, ele ndo parece se convencer da clara relacao
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entre eles, tampouco acredita que uma reforma filoséfica vai resolvé-los num tnico
movimento, seja na filosofia geral ou na filosofia juridica. Se ele sente alguma crise
no mundo, ndo ¢ “desesperada e desesperadora” o suficiente para se engajar na luta de

Apel ou Recaséns Siches.

Esse cinismo ndo ¢ necessariamente um demérito, pois pode ser lido como
um inteligente reconhecimento das proprias limitagdes. Hart se vé como um teodrico
do direito que ndo deve propor reformulagdes profundas da forma de pensar dos
juristas. Ele ndo oferece uma genealogia da regra de reconhecimento, ou enumera os
elementos psicologicos que vinculam o juiz quando a lei ¢ omissa. Um estudo
socioldgico que cuide da primeira, um psicologico que cuide dos segundos; do ponto
de vista de sua teoria do direito, esses elementos pertencem no maximo ao contexto
de descoberta. Remeter a defini¢do dos casos dificeis ao contexto profissional dos
juristas ndo seria assim um escapismo, mas o reconhecimento de que sua teoria geral
ndo pode ultrapassar essa barreira pratica: modelos cientificos tém aplica¢do limitada.
Outra razdo para ndo considerar escapismo ¢ que, se dirigindo a juristas, qualquer
desacordo com a pratica profissional seria imediatamente identificada, e sua teoria

cairia como um castelo de cartas.

A revisdo de alguns conceitos fundamentais de “O conceito de direito”, num
apéndice escrito por ocasido das criticas de Dworkin, ¢ outro indicativo de que o
formalismo de Hart ¢ cético quanto ao método: vista como instrumento, a teoria pode
ser revista se houver novas descobertas. (A isso se pode objetar, como ja discutido,

que as concessoes feitas no apéndice nao foram tao sérias ou sinceras.)

Hart ¢ formalista e positivista, isso mais pela forma como trata os problemas
do que por um desejo de verdade objetiva e conclusdes logicas definitivas. Essa forma
experimental e de limitada esperanga na razdo ¢ caracteristica de um iluminismo
amadurecido, normalmente ignorado pela filosofia juridica. O iluminismo criticado,
entre outros, por Recaséns Siches, ¢ um metodologismo que matematiza o mundo, das
ciéncias naturais a arte, passando pelas ciéncias humanas; ¢ a realidade fria e o
dominio absoluto do método. Apel v€ assim a influéncia da ciéncia na filosofia. No
entanto, o iluminismo maduro propde uma ciéncia esperangosa, mas € experimental e
delimita os problemas que um modelo pode resolver, assumindo também a

possibilidade de novas e melhores interpretacdes surgirem. Um cientista pode se
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sentir mal se uma tese sua ¢ provada falsa, mas sua defesa ndo ¢ enunciando a quebra
do principio filoséfico da verdade ontoldgica, mas mostrando que sua explicagdo ¢
mais coerente com os problemas levantados do que a de seu concorrente. O impeto
matematizante nao pertence a essa visdo da ciéncia, muito menos num grau que possa

contaminar a filosofia.

J4

A ideia de que o legado iluminista ¢ o cartesianismo frio e alienante ¢ uma
versdao muito comum, mas nem de longe € a unica leitura possivel do iluminismo e do
cientificismo. Hart adota um formalismo pragmdatico que ndo pressupde nenhum
fundamento metafisico, como seria uma interpretacdo mecéanica ou uma ideia de
metodologia como teologia. Para o autor, discutir esses temas ¢ perda de tempo; como

cético, ele ndo os considera relevantes para seu positivismo.

Pressupostos metafisicos como os que caracterizam o pensamento moderno,
cartesiano, nao estdo no iluminismo ou positivismo amadurecidos. A denuncia contra
o metodologismo e a criagdo pds-modernidade sdo obra (por vezes coerente) de uma
filosofia preocupada com o exagero do método nas ciéncias humanas, mas esse
exagero nao decorre da fé iluminista na razdo e no método. Para a ciéncia
contemporanea (inclusive a humana), as teorias sdo instrumentos provisorios, e
prética cientifica ¢ um continuo aprendizado coletivo. E um processo para o qual a
ideia de verdade absoluta ¢ apenas um ideal (encontrado “in the long run”, diria
Peirce). Essa metafisica minima permite empregar recursos nos problemas que

praticos.

Na sequéncia desta tese, serd enfatizada essa ideia experimental do
iluminismo, deixando um pouco de lado a caracterizagdo pds-moderna da teoria do
conhecimento. Essa caracterizagdo carregada de epistemologia foi trabalhada nas
partes anteriores por sua influéncia sobre a filosofia do direito, mas tive sempre em
vista algo além das dicotomias tradicionais. Esse “olhar além” corresponde a uma
visdo diferente do positivismo e da epistemologia da modernidade, inspirada no ideal
artesanal do iluminismo e, principalmente, no pragmatismo filosofico. Essa nova
abordagem serd vista na sequéncia, a partir das ideias de lan Shapiro e Richard

Posner.
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Parte II — O iluminismo pragmatico

Esta parte faz a transi¢@o entre a primeira e a terceira, quando sera exposto o
pragmatismo e sua interpretacio das teorias de Rawls e Dworkin. E composta por
dois capitulos, sendo o primeiro sobre o interessante conceito de ideal artesanal e as
caracteristicas do iluminismo tardio, trabalhados por lan Shapiro na obra “Os
fundamentos morais da politica”. O segundo capitulo apresenta a filosofia
pragmatista, a partir da visdo de Richard Posner na obra “Para além do direito”, que
difere em grande medida das obras do pragmatismo classico de James ou Dewey, mas
se insere no didlogo contemporaneo entre filosofia e direito. Frise-se que a andlise
economica do direito, um dos tragos mais caracteristicos da obra desse autor, nao ¢é

aqui objeto de investigacao.

A primeira parte da tese apresentou as teorias de Karl-Otto Apel e de H.L.A.
Hart, aquele cuidando da filosofia geral e este da filosofia do direito. As obras desses
autores sdo instdncias de um cendrio maior: o estado de crise da filosofia do século
XX. O sentimento de que h4 uma crise da razdo e uma perda de referéncia salva pela
filosofia da linguagem ¢ bastante comum no século XX. O que une Apel e Hart ndo ¢
um problema teorico especifico e exclusivo, mas um sentimento geral da teoria no
século passado de que, quando se trata de assuntos morais, a racionalidade seria mais
sutil do que nas ciéncias naturais, e que seria necessario discutir a possibilidade de

resgate, a retomada do controle racional das agdes humanas.

Esse caminho, epistemoldgico, deixa mais perguntas do que respostas. E
dificil conceber, na sociedade complexa e em rapida transformacdo de hoje, que
exista a possibilidade ou mesmo a necessidade de um resgate filosofico da
racionalidade moral. O problema do controle racional da cultura e da ética ¢ cada vez
mais um problema de filésofos para fildsofos. A ideia de crise da razao e sua solugdo
através da filosofia, que ja estd muito distante do senso comum, se afasta também das
discussdes académicas, uma vez aceitos o falibilismo na ciéncia e a determinacao

historica das questdes éticas mais profundas.

Com "caminho epistemoldgico", refiro-me criticamente a tradicdo, muito
kantiana, mas que ndo comegou com Kant, de fundamentar hierarquicamente a razao.

Essa metafora de um fundamento, de uma razao que vem do alto, € o tema central de
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muitas das filosofias discutidas por Rorty em “A filosofia e o espelho da natureza”, e
também faz parte do imagindrio dos juristas: a hierarquia ¢ a caracteristica mais
marcante da pirdmide kelseniana. Definido de forma simples, o caminho
epistemologico ¢ a necessidade de fundamentar as ciéncias e as decisdes praticas a
partir de um modelo filosofico que espelharia as “coisas como sdo”, e que organiza o
pensamento de forma hierdrquica. A procura de principios primeiros, de defini¢dao dos
termos fundamentais da razdo, reflete a esperancga, tantas vezes va, de pensar menos

para resolver mais.

Entre as inimeras dificuldades de um projeto desse tipo, a que mais chama
atencao do pragmatismo ¢ a impossibilidade de demonstrar, no inicio do debate, que o
modelo tem um status epistemoldgico privilegiado. No mercado das ideias ndo ha
direito a tal status; o privilégio de uma teoria é posterior & argumentagdo.'’ A imagem
de uma hierarquia racional ¢ forte, e talvez esteja ligada a fatores psicologicos mais
profundos, mas ndo ¢ a Gnica forma de equacionar nossas duvidas filosoficas; ndo ¢
fundamental ter uma filosofia no topo de nossas concepgdes. Os sistemas de filosofia
sdo projetos que, como quaisquer outros, precisam entrar no mercado das ideias e
provar seus argumentos; o sucesso deles ¢ medido pela eficiéncia na resolug¢do de
questdes praticas. Ninguém foi contratado pela deusa da razdo e recebeu dela o aval

para executar o projeto filoséfico.

Projetos como os de Kant sdo demasiadamente pretensiosos mas, ainda
assim, uteis. O valor pratico dos grandes e dos pequenos sistemas de filosofia (e até
das filosofias que ndo formam sistemas) ¢ serem variagdes de um mesmo tema,
permitindo uma compreensdo diversificada de nossas duvidas. O fato de nenhum
deles trazer a resposta definitiva, por mais que possuam inicialmente tal pretensao,
traz a possibilidade de os usar como partes de uma compreensdo eclética do mundo,
que os coloca no mesmo nivel e os utiliza de forma livre, de acordo com a situacao,
avaliando sua aplicagdo pratica a problemas especificos. Essa atitude, que Feyerabend

chama de “conquista da abundancia”, vem do reconhecimento de que nossa época

' Em diferente discussio, Henry S. Maine fala da passagem historica do status ao contrato, indicando
que, na sociedade contemporanea (contratual), nenhuma posicdo social é garantida de antemao. O
contrato, nesse caso, ¢ comparavel a necessidade de provar a importancia diante dos interesses dos
outros sujeitos, em praga publica. Isso indica que, possivelmente, a tendéncia filosofica relativista,
adotada aqui, estd intimamente ligada a perspectiva socio-econdmica. Mais sobre isso em Treves,
2004, p. 45-46.
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possui tantas boas visdes de mundo que seria um crime reduzi-las ao denominador
comum de um grande sistema de pensamento. Se nada for excluido e nenhuma tese
for colocada de antemdo acima da outra, ha mais chances de aproveitar de maneira

equilibrada o que a humanidade produziu ao longo de tantos séculos.

A atitude relativista, adotada aqui, também ¢ a do pragmatismo cléssico, e
parte da ideia de que, quanto mais inusitadas as perguntas, maior a compreensao das
profundas questdes da natureza humana, que ndo devem, nem podem ser respondidas
de uma vez por todas. E bom ter muitas respostas para um mesmo problema
filoso6fico; melhor ainda se nenhuma dessas respostas ¢ considerada superior as

outras, facilitando a combinacao das propostas.

Tal atitude ¢ aplicada na interpretagdo das teorias de Rawls e Dworkin, ou
melhor, das fungdes que suas metaforas podem cumprir em problemas relacionados a
ordem publica. O relativismo, ao ndo esperar respostas definitivas do tipo proposto
pelos sistemas de filosofia, enxerga com mais liberdade as imagens construidas por
cada tentativa de solugdo e, mesmo contra a os autores das obras que analisa, ¢ capaz
de compor uma interpretacdo eclética do mundo, mais adequada a solugdo dos
problemas em foco. Esse mosaico estd em constante mutagdo, acompanhando o curso
da vida e dos problemas que se apresentam. Tal postura, que contrasta com a postura
epistemologica, ndo ¢ simplesmente cética ou utilitarista. Questionar hierarquias
filosoficas ndo ¢ aceitar sem critica toda e qualquer ideia; pelo contrario, uma

adequacdo a cada problema exige novas e renovadas avaliagdes criticas.

Exponho a seguir duas teorias que, cada uma a sua maneira, desafiam as
hierarquias filosoficas e os conceitos estabelecidos, abrindo caminho para as
discussdes posteriores da tese. A primeira, de lan Shapiro mostra uma leitura
diferente da que Apel faz sobre o iluminismo, ampliando a visdo do tema. A segunda,
de Posner, apresenta uma atitude, j& dentro do pragmatismo, que corresponde a
insatisfacdo com as doutrinas metafisicas. Isso prepara o cendrio da abordagem de
Dewey, que ¢ metafisica e, a0 mesmo tempo, pragmatica: uma adog¢ao do pluralismo

que, diferentemente da versdo de Posner, mantém a poesia.
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3. O projeto iluminista, segundo Ian Shapiro

3.1 O pensamento politico iluminista

O confronto entre modernidade e p6és-modernidade, pelo seu carater cultural
e complexo, pode ser abordado de variadas maneiras. Viu-se que Apel, preocupado
com uma fundamentacdo metafisica da ética, trabalha uma reflexdo transcendental no
intuito de alcangar uma instancia critica a que deu o nome de jogo de linguagem
transcendental. Hart, no contexto juridico, sente menos a necessidade de uma resposta
a questdes ¢ticas profundas, adotando uma fundamentag¢do pragmatica para a divisdo
entre direito e moral. Essa fundamentagdo ndo vai muito além de se esquivar das
criticas a seu formalismo a partir da posigdo libertaria do utilitarismo de Bentham e
Austin. Para Hart, o habito profissional dos juristas seria mais que suficiente para
conhecer e manter a ordem normativa que lhes concerne, sem a necessidade de apoios

em doutrinas abrangentes, sejam morais, politicas, filos6ficas ou religiosas.

O contexto filoséfico ainda ¢ composto pelas duas fases de Wittgenstein e o
combate ao formalismo positivista. Nele, Robert Alexy elabora uma teoria da
argumentacao juridica a semelhanca do jogo de linguagem transcendental de Apel e,
numa visdo mais aberta do discurso, mas ainda preocupada com instancias de
controle, Chaim Perelman redescobre o auditério e as leis do discurso de
convencimento. Recaséns Siches reconheceu a razoabilidade nos assuntos de justiga,
mas ainda se ateve a aspetos formais a ponto de chamar sua teoria de logica do
razoavel. Manuel Atienza (2001) mostra como o direito ¢ um paradigma de
racionalidade para autores que pdem em primeiro plano o consenso e o discurso, ao
mesmo tempo que mostra indiretamente que, quanto mais proximos do direito, maior

ansia de controle tém suas filosofias.

A epistemologia centrada no controle racional do discurso, numa época em
que ndo ha verdades, fica a beira da falésia, na expressdo de Roger Chartier: a falésia
que representa o drama do filosofo que reconhece o inevitavel pluralismo, mas nao
considera aceitavel se atirar na incerteza. Aceitar estar a beira da falésia parece a
unica escolha razoavel, pois ndo parece haver uma solucdo epistemologica para o

relativismo ou o ceticismo. Porém, ¢ dificil para muitos filosofos aceitar de bom
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grado a incerteza. Afinal, se a filosofia ndo pode dar aos discursos a seguranga de um

método racional, qual papel lhe restaria?

Como dito mais acima, ha diversas formas de abordar a tensdo entre a
certeza prometida pela modernidade e o choque relativista da pés-modernidade, e o
controle racional do discurso ¢ apenas uma delas. Um dos caminhos alternativos ao
epistemologico ¢ sugerido por Ian Shapiro, pensador preocupado com a legitimidade
politica nas sociedades contemporaneas. Voltar-se para a perspectiva dele é conhecer
uma outra tradi¢@o, que se preocupa mais com a fun¢do do contrato social do que com
a natureza do imperativo categérico que o sustenta. Para autores como Jeremy
Bentham, Stuart Mill, Karl Marx ou John Rawls, o sucesso ¢ medido pelas
consequéncias sociais de suas teorias, diferentemente de uma perspectiva
transcendental em que a filosofia caridosamente empresta sua concepgdo de verdade
para os assuntos politicos. O contrato social e a justificagdo da existéncia e extensao
dos direitos basicos compdem uma discussdo que, longe de evitar por completo os
temas filosoficos, colocam-nos diante do tribunal da experiéncia. Essa mudanca de
uma reflexdo filosofica profunda para uma que elabore modelos pensados ja a partir
da organiza¢dao da comunidade politica ndo € nova, pois ¢ uma tradicdo que vem, pelo
menos, desde a classificagdo aristotélica dos regimes e formas de governo. Shapiro,
na obra “The moral foundations of politics”, concentra sua discussdo na legitimidade

politica do projeto iluminista.

O iluminismo, para o autor, ndo ¢ um movimento intelectual homogéneo,

. . A . 18
mas o conjunto de varias tendéncias, ainda que sobrepostas ":

Se existe uma Unica ideia abrangente que os seguidores dos diferentes ramos do
pensamento iluminista tém em comum é a fé no poder da razdo humana de
compreender nossa verdadeira natureza e a natureza de nossas circunstancias. A
perspectiva iluminista € profundamente otimista, fornecendo um impulso a ideia
de progresso nas questdes humanas. A medida que a razdo expande seu raio de
agao, parece plausivel pensar que o conhecimento possibilitara o controle -- e,

quem sabe, até o aperfeigoamento -- de nosso entorno e de nossa vida. (Shapiro,
2006, p. 9-10)"

'® As citagdes em portugués do livro "Fundamentos morais da politica" sio da edigio brasileira de
2006, publicada pela editora Martins Fontes, com tradugdo de Fernando Santos. Nas notas de rodapé, o
texto original de Ian Shapiro, publicado pela Universidade de Yale em 2003.

PIf there is a single overarching idea shared in common by adherents to different strands of
Enlightenment thinking, it is faith in the power of human reason to understand the true nature of our
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O que caracteriza o projeto iluminista, para Shapiro, ndo ¢ a aderéncia um
padrdes epistemoldgicos, seja o de Descartes, Hume, Bacon ou Locke. O movimento
iluminista ¢ mais abrangente, e tem como principal caracteristica a fé na liberdade
conquistada pela ciéncia. Na esteira do humanismo do renascimento, 0 movimento
iluminista relaciona ao conhecimento cientifico a conquista da liberdade. Para
conduzir tal projeto, a fé iluminista se utilizava de duas ideias, posteriormente

enfraquecidas ou abandonadas: o ideal artesanal e a verdade como certeza.

O ideal artesanal (workmanship ideal) ¢ a ideia que diferencia a visdo de
Shapiro da tradicdo epistemoldgica. Enquanto um dos principais temas da tradicao
epistemologica ¢ a divisdo entre conhecimento analitico (verdades da razdo) e
sintético (verdades de fato), o ideal artesanal d4 uma nova versdo para a origem e para
o objetivo do conhecimento. Antes mesmo de Kant desafiar a divisdo com a ideia de
juizos sintéticos a priori e as categorias da razdo pura, Thomas Hobbes ja a desafiava
com uma ideia de conhecimento baseada na liberdade. Diz ele, no final da introducao

de “Leviata™:

Aquele que vai governar uma naGao inteira deve ler, em si mesmo, ndo este ou
aquele individuo particular, mas o género humano. O que é coisa dificil, mais
ainda do que aprender qualquer lingua ou qualquer ciéncia, mas ainda assim,
depois de eu ter exposto claramente e de que maneira ordenada em minha propria
leitura, o trabalho que a outros cabera sera apenas verificar se ndo encontram o
mesmo em si prOprios. Pois esta espécie de doutrina ndo admite outra
demonstragdo. (Hobbes, 2000, p. 28)

Essa verificagdo interna levaria os homens a entenderem sua propria
natureza, mais do que entendem os fendmenos exteriores, uma vez que olhando para
dentro de si mesmos poderdo “ler e conhecer quais sdo os pensamentos e paixdes de
todos os outros homens, em circunstancias idénticas” (Hobbes, 2000, p. 28). A
presuncao de uniformidade das paixdes e dos desejos humanos faz cada um ter em si
a capacidade de refletir e validar ou invalidar uma teoria sobre o ser humano®’. A

unica natureza a que temos acesso direto ¢ a natureza humana, logo, ¢ sobre os

circumstances and ourselves. The Enlightenment outlook is optimistic to its core, supplying impetus to
the idea of progress in human affairs. As reason’s reach expands, it seems plausible to think that
understanding will yield the possibility to control and perhaps even improve our environments and our
lives. (Shapiro, 2003, p. 7)

*%Tal inspegdo interna, aparentemente fantasiosa, nio ¢ exclusiva de Hobbes, sendo um dos elementos
principais do “equilibrio reflexivo”, método fundamental na teoria da justi¢a de John Rawls.
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assuntos éticos, politicos e sociais que podemos ter a ciéncia mais certa. A origem das
verdades ¢ liberdade de pensamento (a certeza de si), € o objetivo do conhecimento

verdadeiro ¢ garantir mais liberdade (ou paz, ou ordem).

John Locke ¢ quem mais claramente representa o ideal artesanal, inspirando-
se em controvérsias teologicas de sua época. Naquele tempo, discutia-se a onipoténcia
de deus em relagdo as leis naturais. Se as leis naturais sdo eternas, nem deus poderia
modifica-las. Porém, se a divindade ndo pode modificar as leis eternas, sua
onipoténcia seria limitada por essas leis. Essa controvérsia ¢ resolvida por Locke a
partir da ideia de que, se existe uma lei, ela ¢ fruto de uma vontade. As leis naturais

sdo, portanto, fruto da vontade do criador da natureza, ou seja, deus.

Locke lutou com essa tensdo sem jamais té-la resolvido de um modo que lhe
parecesse satisfatdrio, mas em seus escritos sobre moral e politica ele se
posicionou definitivamente no campo voluntarista ou centrado na vontade. N&o
conseguia abandonar sua posigao segundo a qual uma coisa, para ter o status de
lei, deve ser o produto de uma vontade. Ao adotar essa visdo voluntarista, Locke
alinhou-se com outros tedricos do inicio do Iluminismo centrados na vontade,

notadamente o filésofo e tedrico alemdo do direito natural, Samuel von
Pufendorf. (Shapiro, 2006, p. 14-15)*'

Assim, uma vez que as leis da natureza dependem da vontade divina para
existir, deus ndo se submete a elas. A discussdo teologica ndo acaba, e restaria saber
se deus pode alterar essas leis quando mudar sua vontade ou se, por ser eterno, nao ¢
possivel que sua vontade mude. Dessa forma, as leis da natureza seriam estaveis
gracas a imutabilidade da vontade divina, e ndo por uma estabilidade intrinseca a elas.
Mas essa autolimitacdo do ser divino faria parte de sua vontade, ou seria uma
imposicdo da natureza? Seria ele livre diante das leis da natureza, mas limitado pela

sua propria existéncia?

Controvérsias teologicas a parte, o que importa aqui ¢ a importancia dessa

linha de raciocinio para a teoria politica de Locke: a vontade livre é criadora e, assim

1 ocke wrestled with this tension without ever resolving it to his own satisfaction, but in his moral and
political writings he came down decisively in the voluntarist, or will-centered, camp. He could not
relinquish the proposition that for something to have the status of a law, it must be the product of a
will. By adopting this voluntarist view, Locke aligned himself with other will-centered theorists of the
early Enlightenment, notably German philosopher and natural law theorist Samuel von Pufendorf.
(Shapiro, 2003, p. 11-12)
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como deus controla as leis divinas, o ser humano, feito a sua imagem e semelhanga,

conhece e controla aquilo que cria.

Das substancias cuja existéncia depende do mundo exterior (como as arvores € 0s
animais), o homem sO pode conhecer as esséncias nominais. A verdadeira
esséncia delas sO estd ao alcance do criador da substancia, Deus. No caso das
arquetipicas, contudo, as esséncias nominal e real so sinOnimas, de modo que o
homem pode, por defini¢do, conhecer suas verdadeiras esséncias. Uma vez que
as praticas sociais sdo sempre uma fusdo das ideias arquetipicas, segue-se que o
homem pode conhecer as verdadeiras esséncias sociais. (Shapiro, 2006, p. 15)*

Arquetipicas sdo as ideias que, ao contrario das ectipicas, sdo criadas pela
vontade do homem. A substancia real da natureza, ou seja, sua verdade, s6 poderia ser
conhecida por deus, seu criador; ao homem s6 ¢ dada a esséncia nominal, isto €, s6
lhe ¢ possivel conhecer a superficie da natureza, estando sempre presente a
possibilidade de engano dos sentidos. Por outro lado, quanto as ideias arquetipicas, a
esséncia real ¢ idéntica a esséncia nominal, pois 0 homem tem ascendéncia sobre suas
criagdes quanto deus sobre as suas; o homem ¢ uma miniatura da divindade, feito a
sua imagem e semelhanca. Conhecemos o que fazemos, logo, o homem tem um

conhecimento incontroverso sobre seus desejos, suas paixdes e, por consequéncia nao

tdo Obvia, suas organizacdes politicas.

O conhecer, para Locke, vem acompanhado do possuir. O homem ¢ dono de
sua criacdo, e dai vem seu direito natural a propriedade daquilo que produz, bem
como o poder de decidir, coletiva ou individualmente, como serdo administrados os
bens. Propriedade e direitos politicos sdo direitos basicos para Locke, e a ideia do
homem ser uma miniatura divina da suporte tanto a dignidade individual como ao
direito de controlar o fruto de seu trabalho. Como criador da realidade social, o ser
humano pode fazer sobre isso uma ciéncia mais perfeita do que sobre os céus e os

animais, que sdo criagdes de deus.

O ideal artesanal, portanto, ¢ a ideia de que o homem possui e conhece em
primeira mao todo fruto de sua liberdade. Assim, a ética e a politica sdo ciéncias

certas, enquanto o conhecimento da natureza ¢ incerto, uma vez que com este ultimo

*In substances that depend on the external world for their existence (such as trees or animals), only
nominal essences can be known to man. The real essence is available only to the maker of the
substance, God. In the case of archetypes, however, nominal and real essences are synonymous so that
real essences can by definition be known by man. Because social practices are always a function of
archetype ideas, it follows that real social essences can be known by man. (Shapiro, 2003, p. 12)
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o acesso aos dados ¢ indireto”. Essa concep¢do de ciéncia é consequéncia da
esperanca politica em um mundo construido pelo cidaddo livre. O homem, tomando
consciéncia de sua liberdade, tem certeza de si, reflete sobre sua condi¢ao ¢ descobre
que ela ¢ universal. A liberdade gera conhecimento e este, se bem conduzido, implica
mais liberdade. O conhecimento certo, embora importante, ndo ¢ o protagonista dessa
fase do iluminismo; mais importante ¢ o sentimento de liberdade que proporciona e ¢

proporcionado pela razao.

O ideal de certeza ¢ uma outra tendéncia do espirito iluminista, e o cogifto
cartesiano representa o inicio e talvez o momento mais radical de reduzir o
conhecimento aquilo que ¢ demonstravel. As ideias claras e distintas e o idealismo de
Descartes podem ndo ter convencido a todos os filosofos que se seguiram a ele, mas
representam um desejo de certeza que também ocorre ao empirismo cldssico e vem
até os nossos dias. Chame-se idealismo ou empirismo, realismo ou nominalismo,
positivismo ou antipositivismo, a preocupagdo filoséfica com o conhecimento separa
o conhecimento valido do conhecimento invalido. Os critérios variam, mas a busca da

certeza € constante.

A crescente importancia da certeza acaba por trair o ideal artesanal. O
avanco das técnicas de investigacdo cientifica levou a uma maior seguranca sobre o
mundo exterior, € a uma maior confianca nos dados sensiveis. O conhecimento passa
a depender mais da experiéncia, ¢ a verificacdo empirica passa a ser o paradigma do
verdadeiro. Também contra o ideal artesanal, as teorias sobre 0 homem mostram sua
natureza complexa, sem a possibilidade de se definir quem esta certo a partir de um
calculo, prova empirica ou qualquer outro método objetivo. O aumento da
importancia da prova experimental e as dificuldades de se provar uma tese politica ou
psicologica invertem a logica do ideal artesanal. Como observa Shapiro:
O abandono das teorias criacionistas do conhecimento as privaria de sua antiga

identificagdo iluminista com a logica e a matemadtica enquanto ciéncias
proeminentes, mas estava longe de ser evidente que elas contivessem proposi¢Oes

0 proprio Kant fala, no inicio da Critica da Razdo Prética, que a liberdade é um fato da razdo ao qual
0 espirito tem acesso direto, sem mediagdo das categorias. A liberdade ¢ sentida diretamente, e sua
natureza noménica estd em plena consonancia com o ideal artesanal do iluminismo. (Kant, 2011)
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que pudessem ser testadas empiricamente pelos padrOes de uma ciéncia critica e
falibilista. (Shapiro, 2006, p. 17)**

Ha certeza nas ciéncias empiricas, mas nao ha nas ciéncias humanas, uma
vez que a versdo criacionista do conhecimento defendida pelo ideal artesanal ¢
insuficiente diante das novas exigéncias. O homem pode até ser dono de sua criagao,
mas ndo a conhece melhor somente por ser dono; pelo contrario, seu agir sobre o
mundo parece o tornar ainda mais complexo do que era sem a sua intervengdo. Na
filosofia contemporanea, se fortaleceu a ideia de que a certeza pertence a ciéncia
empirica, e ndo a ética ou as ciéncias humanas. O falibilismo de Karl Popper foi um
dos movimentos recentes a favor do dominio da experiéncia empirica®, a0 mesmo
tempo que A.J. Ayer (2001) denuncia que conceitos éticos sdo falsos conceitos e,

portanto, ndo estdo no mesmo nivel das verdades cientificas.

Seja a partir do positivismo 16gico de Ayer ou Popper ou outra tradi¢do
filosofica -- como a juridica -- o entendimento de hoje € que as ciéncias humanas sao
mais incertas do que as ciéncias da natureza.’® Os dados empiricos sdo uma
simplificagdo da experiéncia a partir do método, enquanto as ciéncias humanas sio
naturalmente abertas, avessas a apreensdo objetiva de seus dados. Em alguns campos,
¢ certo que as pesquisas empiricas auxiliam, mas os numerosos problemas sociais e
éticos ainda ndo sdo resolvidos pelos métodos empiricos das ciéncias sociais, € ndo ha
esperanca de resolvé-los em um futuro préximo. Irracionais ou ndo, as discussoes

éticas cumprem um papel importante e, por enquanto, sdo insubstituiveis.

O paradigma de certeza inspirado pelo avanco da técnica considera o ideal
artesanal insuficiente, e at¢ mesmo ingénuo. Segundo o novo entendimento, a
liberdade € necessaria para a cultura, mas ndo ¢ suficiente para a compreender, uma
vez que leis naturais condicionam o comportamento humano. Assim, o mundo da

liberdade também depende do conhecimento do mundo exterior; ndo é possivel, no

**The abandonment of creationist theories of knowledge would deprive them of their early
Enlightenment identification with logic and mathematics as preeminent sciences, but it was far from
clear that they contained propositions that could be tested empirically by the standards of a critical,
fallibilist science. (Shapiro, 2003, p. 13)

*Note-se que Popper também defendeu uma logica das ciéncias sociais, embora aparentemente esse
raciocinio ndo tenha o mesmo impacto histérico do desafio ao método indutivo expresso em "A Logica
da Pesquisa Cientifica".

*% Evidentemente, existe incerteza e complexidade nas ciéncias naturais. Um método objetivo ndo
garante a verdade, mas a percep¢do dos erros ao longo do tempo.
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entendimento do mundo ético e cultural, ignorar leis basicas da biologia, por exemplo,
J& que o tempo de vida de um ser humano e a inevitavel morte determinam muitas de
suas agdes. Quando se reconhece a relevancia das ciéncias naturais e a importancia
delas para compreender o mundo da liberdade, apenas um ideal artesanal renovado ¢
capaz de preservar a dignidade das obras do espirito. Preservando-se a ideia de que o
espirito transforma o que toca, ¢ possivel evitar que a cultura se afogue nos métodos

das ciéncias naturais. Foi nesse sentido que pensou Wilhelm Dilthey.

Dilthey foi um dos grandes impulsionadores da ideia de que sdo possiveis
ciéncias humanas, embora ndo tenha chegado a completar um sistema de filosofia. O
carater fragmentario de sua obra reflete muito do seu modo de pensar, uma vez que
para ele o mundo cultural ¢ construido, e vivido mais do que descoberto. Mesmo
pertencendo a uma tradi¢do filosofica diferente da de Hobbes e Locke, os argumentos
trazidos na obra “A constru¢cdo do mundo histdrico nas ciéncias humanas” sdo muito
semelhantes ao ideal artesanal daqueles dois autores. Sobre a percepcao de realidades

culturais no mundo, por exemplo, diz Dilthey:

Sua conveniéncia esta fundada em meu estabelecimento de finalidades, sua
beleza e seus bens em minha valoragdo, sua inteligibilidade em meu intelecto.
(...) eu vivo nesse mundo representacional e a sua validade objetiva é garantida
para mim por meio da troca constante entre o prOprio vivenciar e com o
compreender de outros (...) as teorias gerais ndo sdo sdo hipOteses sobre algo
com o qual podemos ligar impressdes exteriores, mas sim rebentos da vivéncia e
da compreensdo. (Dilthey, 2006, p. 72)

Diferentemente do que pensam as ciéncias naturais, para a filosofia o ser
humano estd mergulhado na experiéncia. As ciéncias naturais, para Dilthey, também
dependem da experiéncia do ser humano (pois € necessario perceber as conexodes
entre os dados sensiveis), mas nas ciéncias humanas a relagdo com o objeto ¢ direta; o

objeto das ciéncias sdo ndo apenas experimentados, mas também vividos:

Com isso tem-se a diferenga entre os dois tipos de ciéncias. Na natureza exterior,
a conexdo serve de apoio aos fenOmenos em uma ligagao de conceitos abstratos.
No mundo espiritual, em contrapartida, a conexdo € vivenciada e compreendida.
A conexdo da natureza € abstrata, a conexdo psiquica e histOrica € viva, ela €
saturada de vida. (...)

Nas ciéncias naturais buscam-se razOes explicativas hipotéticas para a
individuagdo. Nas ciéncias humanas, ao contrario, as causas da individuagao sdo
experimentadas na vitalidade. (Dilthey, 2006, p. 72-23)
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“Saturadas de vida”, as ciéncias do espirito ndo podem ser reduzidas aos
métodos das ciéncias naturais. O autor ndo afirma que a certeza pertence as ciéncias
humanas -- como faz o ideal artesanal --, mas ainda cré num acesso imediato as coisas
humanas. H4 uma rica realidade nas ciéncias do espirito que, apesar de se apoiarem
nos dados fisicos do mundo exterior, “perfuram cada vez mais profundamente” a
experiéncia, com o objetivo de compreender “a partir da vivéncia dos estados proprios
e a partir da compreensdo do objeto espiritual objetivado no mundo exterior”

(Dilthey, 2006, p. 72).

A obra de Dilthey supera o ideal artesanal, mas sem o abandonar. Ele ndo
chega a adotar a ideia de que a realidade exterior pertence as ciéncias naturais e a
realidade interior pertence as ciéncias humanas; ndo ha, para ele, um método “de
dentro” e um método “de fora”. Ainda assim, na busca de dignidade para as ciéncias
do espirito, ou humanas, o autor reserva um lugar especial para as
Geisteswissenchaften: talvez haja menos certeza nos assuntos humanos, mas ha mais
significado. Esse novo ideal artesanal, que ndo ¢ exclusivo de Dilthey, abandona a
certeza da liberdade, mas reserva um lugar especial para a intui¢do mais profunda que
depende da autoconsciéncia da liberdade. Essa intui¢do racional e humana foi pensada
também por Dewey, quando atribui a ciéncia uma condigdo estética. A evolugdo do
ideal artesanal leva a percepcao estética a partir da qual serdo interpretadas as teorias
da ultima parte da tese. Ela representa o amadurecimento do projeto iluminista, uma
caracteristica do mundo contemporaneo mais abrangente do que as tradigdes

filosoficas.

3.2 Reacdes ao projeto iluminista e iluminismo maduro

O ideal iluminista, que valoriza a verdade cientifica, e pde nela suas
esperancas para o progresso ¢tico da humanidade, possui habilidosos e insistentes
criticos. Dado que ele possui um carater fragmentério e gera consequéncias politicas
importantes, as criticas a ele vém em grande numero, de diversas fontes. Nao ha
propriamente um movimento iluminista, mas sim um conjunto mais ou menos

homogéneo de aspiracdes, que permite criticas e elogios em varios niveis.
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Uma das vozes mais criticas ¢ a do irlandés Edmund Burke (1729-1797).
Desde antes do terror da Revolucdo Francesa, ele ja anunciava o destempero dos
revolucionarios e, quando eles ndo alcancaram o que prometeram, seus argumentos
passaram a ter um grande peso politico. Burke, segundo Shapiro, ndo tem uma teoria
ou um grande tratado de filosofia; seus argumentos sdo sobretudo politicos. Nas
poucas vezes em que critica a ideia de perfeicdo moral ou racional do plano
iluminista, sua critica se apoia na rejei¢do das consequéncias politicas dessa ideia. A
filosofia da ilustragdo poderia até ser coerente do ponto de vista filos6fico, mas o

plano de uma sociedade fundada na razao ¢ impraticavel e indesejavel.

Para Burke, as iniciativas que buscam a perfectibilidade humana estdo fadadas ao
fracasso, provavelmente de maneira desastrosa. Adotar a doutrina da queda
significava reconhecer e aceitar as imperfei¢des do mundo. Significava também
perceber que, embora as institui¢Oes herdadas contenham muita coisa de ruim,

ndo temos motivos para pensar que, com sua aboli¢do, teriamos instituigdes
menos ruins. (Shapiro, 2006, p. 194-195)*’

Burke se opoe a qualquer arquitetura racional da sociedade, a qualquer novo
contrato social. Uma vez que instituicdes sdo criacdes humanas, elas sdo imperfeitas,
e ndo hd razdo para abandonar o sistema tradicional e adotar um sistema republicano.
Sempre houve injustica, e o mero ideal de uma sociedade igualitaria dificilmente
evitara esse mal. Além disso, ndo se pode condicionar a politica & vontade de uma

maioria; a maioria também erra.

Diz-se que vinte e quatro milhOes devem prevalecer sobre duzentos mil. Verdade;
se a constituicdo de um reino for um problema de aritmética. A vontade de
muitos e seu interesse podem muito frequentemente divergir, e grande sera a
diferenga quando eles fizerem uma ma escolha. (Burke, 1790, p. 44)™

A constituicdo de um reino ndo ¢ um problema aritmético; a contagem de
cabecas ndo garante a melhor solucdo, e mostra o eterno problema da teoria
democriatica: ¢ necessario decidir, antes do povo, quando o povo terad direito a voz e

voto. E uma questdo complexa, que se resolve apenas parcialmente com a democracia

*"For Burke, enterprises of human perfectibility are bound to fail, probably disastrously. Embracing the
doctrine of the fall meant recognizing and accepting the world’s imperfections. It also meant realizing
that although inherited institutions contain much that is evil, there is no reason to think that abolishing
them would lead to less evil institutions. (Shapiro, 2003, p. 152)

*It is said that twenty-four millions ought to prevail over two hundred thousand. True; if the
constitution of a kingdom be a problem of arithmetic. The will of the many and their interest must very
often differ, and great will be the difference when they make an evil choice.
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representativa e as clausulas constitucionais.” O critério da maioria, sozinho, nio
pode sustentar uma decisdo. E necessario também ter uma base institucional e
procedimentos claros, que verse desde a elaboragdo das propostas até a validagdo das

decisoOes.

Para Burke, um novo contrato social ndo poderia criar direitos, pois estes sao
forjados pela comunidade ao longo do tempo. Os valores sociais ndo sdo apenas
corretos ou incorretos, racionais ou irracionais; uma sociedade precisa se reconhecer
como agente de sua propria histdria e, por isso, ndo aceitaria a criagdo de uma nova
ordem racional, por mais nobres que fossem seus fins e por mais sofisticada que fosse
sua filosofia. A ideia de um contrato social fundador de uma nova ordem ¢ estranha
para ele, uma vez que o verdadeiro contrato social ¢ bem mais do que uma criagdo

tedrica:

A sociedade € de fato um contrato. Contratos menores sobre objetos de interesse
meramente ocasional podem ser desfeitos @ vontade -- mas o Estado ndo deve ser
considerado apenas como um contrato de compra e venda de especiarias [...]
sustentado por um curto e temporario interesse, podendo ser dissolvido pelo
capricho das partes. E para ser visto com reveréncia, porque ele ndo é um
contrato sobre coisas subordinadas apenas a bruta existéncia animal de uma
temporaria e perecivel natureza. Esse contrato € estabelecido ndo apenas entre

aqueles que vivem, mas entre os vivos, os mortos e os que ainda hdo de
nascer. (Burke, 1790, p. 80, destaque meu)*’

A comunidade vai além da populagdo atual, se estendendo no tempo e
construindo uma tradicao histérica que ¢ o verdadeiro contrato social. O verdadeiro
contrato social se estabelece com as geragdes anteriores e posteriores, gracas a
tradi¢do historica. Esse carater historico ndo significa que os valores sdo imutaveis ou
transcendentais, mas apenas que ndao devem ser alterados por um golpe
revolucionario. Essa ideia abrangente de comunidade prevalece sobre os interesses
imediatos, e uma acdo politica radical s6 se justificaria para defender os valores

consagrados pela tradi¢do. Esses valores correm perigo sempre que surge uma

* Rawls discute os problemas da democracia quantitativa em "Uma teoria da justiga". Os limites ao
poder da maioria sdo uma preocupagdo constante, o desafio central das teorias democraticas.

% Society is indeed a contract. Subordinate contracts for objects of mere occasional interest may be
dissolved at pleasure -- but the state ought not to be considered as nothing better than a partnership
agreement in a trade of pepper and coffee, (...) to be taken up for a little temporary interest, and to be
dissolved by the fancy of the parties. It is to be looked on with other reverence, because it is not a
partnership in things subservient only to the gross animal existence of a temporary and perishable
nature. [This contract] becomes a partnership not only between those who are living, but between those
who are living, those who are dead, and those who are to be born.
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vanguarda revolucionaria ou um lider carismatico. Sobre a propriedade, um dos
direitos garantidos pela tradigdo, diz ele:
But as ability is a vigorous and active principle, and as property is sluggish, inert,
and timid, it never can be safe from the invasion of ability unless it be, out of all

proportion, predominant in the representation. It must be represented, too, in great
masses of accumulation, or it is not rightly protected. (Burke, 1790, p. 43)

A habilidade politica do lider de uma revolugdo igualitaria ¢ uma ameaca
séria ao direito herdado das geragdes passadas, e por isso € necessario vigiar e lutar
vigorosamente contra qualquer investida contra a tradicdo. A mengdo a sobre-
representacdo, bem como ao acimulo como meio legitimo de defender o direito de
propriedade, ddo um tom negativamente reacionario as ideias de Burke, pois ele
parece ser contrario a qualquer reforma igualitaria. Shapiro o defende dessas
acusacgdes, citando seu apoio a Revolugdo Americana e as reformas politicas na
Irlanda. Porém, assim como a teoria democratica tem dificuldades em justificar
quando a maioria deve prevalecer e quando héa limitagdes constitucionais ao poder
dessa maioria, o apelo a tradi¢do sofre ao decidir quando e como romper com 0s

valores comunitarios e historicos.

Richard Rorty ¢ um autor que critica o iluminismo tanto por seus aspectos
filoséficos como por seus aspectos politicos. Primeiramente, em “A filosofia e o
espelho da natureza”, ele rejeita a ideia de mente como espelho, dizendo ser ela uma
ficgdo para justificar a verdade como representacdo. Para esta, a verdade seria o mero
reflexo dos fatos exteriores, que precisariam de algo em que pudessem refletir, e este
estaria em algum lugar do cérebro daquele que conhece. Ele analisa, com argumentos
convincentes ¢ também com exageros, uma longa tradi¢do filosofica, para concluir
que o mito da mente como espelho da natureza ¢, além de equivocado, inutil.
Inspirando-se em Donald Davidson e no pragmatismo cldssico, seu neopragmatismo
defende que todas as verdades sdo convengdes, e que ndo existe o mundo 14 fora,
muito menos algo em que ele reflete; existe apenas linguagem, e nenhuma linguagem
tem prevaléncia sobre as outras. H4 melhores e piores descrigdes, mas nao ha uma
verdade exterior, um critério que possa determinar a correcdo de um reflexo
distorcido. O espelho ¢ a metafora usada por Rorty para identificar uma filosofia que
desconsidera as sutilezas na descricdo do mundo e privilegia apenas uma forma de

verdade.

110



Sem surpresas, Rorty também traz ao debate o “segundo” Wittgenstein e os
jogos de linguagem para apoiarem sua tese. O reconhecimento de que verdade,
mentira, justica ou injustica sdo estabelecidas pelas regras do jogo de linguagem
vigente o leva a dizer que a filosofia profissional ndo tem mais lugar na sociedade
contemporanea. A profundidade das questdes filosoficas ndo passaria de devaneio,
pois a filosofia ndo tem um objeto proprio que lhe dé sustentagdo enquanto
investigacdo séria: a mente ¢ uma invengao, € a ciéncia ndo precisa de um fundamento
filosofico. A filosofia, na auséncia de um objeto exclusivo, seria apenas uma forma de

literatura.

Shapiro aborda as consequéncias politicas dessa abordagem filosoéfica,
contidas principalmente no livro de Rorty chamado “Contingéncia, ironia e
solidariedade”. Nessa obra, as ideias de verdade politica deveriam ser abandonadas
em nome da racionalidade e civilidade, e a evolugdo seria um processo continuo
possibilitado, sobretudo, pelo abandono de antigas no¢des, como a verdade universal
e necessaria do espelho da natureza. Nas palavras de Shapiro,

Rorty define a verdade, desse modo, em termos de consenso social, e
"solidariedade" e a racionalidade como "civilidade" -- o resultado de um acordo

baseado na conversagdo. Ele cré que devemos substituir a filosofia pela
hermenéutica e nos satisfazermos com um discurso interpretativo que "mantenha
em andamento a conversagao". Sua perspectiva gerou acusagOes previsiveis de
relativismo, das quais Rorty tem a tendéncia de se desviar de maneira jocosa, sem
se comprometer seriamente. (Shapiro, 2006, p. 199-200)'

Rorty ndo reserva sua ironia apenas para os titulos dos livros. Numa obra em
que debate com Jiirgen Habermas (“Filosofia, racionalidade, democracia”), fica clara
descontragdo que Rorty emprega a discussdo, contrariando os argumentos de
Habermas no conteudo e também na forma. Para ele, ndo hd regras universais
escondidas na linguagem, sejam transcendentais, como pretende Apel, ou de natureza
pragmadtica, como deseja Habermas. Ele se desvia das acusagdes de ceticismo e
relativismo de maneira ir6nica ou jocosa, como bem observa Shapiro no trecho

citado. Pode-se argumentar que essa atitude ¢ coerente com uma postura cética, mas

*1So Rorty defines truth in terms of social consensus and *‘solidarity’” and rationality as *‘civility”* --
the result of conversational agreement. He thinks we should replace philosophy with hermeneutics and
be satisfied with an interpretive discourse that “keeps the conversation going.”” His outlook has
produced predictable charges of relativism which Rorty tends to deflect playfully without engaging
seriously. (Shapiro, 2003, p. 156)

111



s6 convence os dispostos a concordar desde o comeco. Para aqueles que levam mais a

sério a discussdo, soa como desdém, mesmo quando a jocosidade do autor ¢ elegante.

Nao obstante o carater irreverente, Rorty apresenta argumentos interessantes.
Uma nova sociedade que reconhecesse as fraquezas de suas verdades e aceitasse uma
(re)construcdo coletiva da ordem publica ¢ uma ideia agradavel, ainda mais numa
época carente de referenciais. O problema de Rorty ¢ que, seja nas discussoes
filosoficas ou politicas, € rejeitada, de uma unica vez, qualquer aspiragdo a verdade,
com base no engano da filosofia sobre o espelho da natureza. Esse pode até ser um
erro do projeto iluminista, diz Shapiro, mas ¢ um erro do iluminismo inicial, que
propunha, numa esperanca ingénua, a era da verdade, dos direitos ¢ do dominio da
natureza através da razao. O iluminismo maduro, pelo menos desde David Hume, ja ¢
consciente das limitagdes de sua proposta, aceita o falibilismo e entende a ilustracao
como processo, como uma continua busca de melhores e renovados apoios para

nossas crencgas.

O iluminismo maduro, diz o autor, possui uma visao da ciéncia que preenche
o espago entre as pretensdes de certeza indubitavel e o ceticismo neopragmatico de
Rorty. Entre a verdade absoluta e o ceticismo existe um amplo espectro de
concepgoes filoséficas que aceitam de bom grado a inconstancia do mundo, ao
reconhecer que, por mais bem fundadas as nossas concepgdes, sempre € possivel uma
ideia mais exata ou, simplesmente, mais satisfatéria. O avango da ciéncia ndo se da

com a constru¢ao de mais seguranga ou mais certeza.

Segundo esse ponto de vista, ndo € com a produ¢do de conhecimento mais
verdadeiro que a ciéncia progride, mas com a produ¢do de mais conhecimento. O
reconhecimento de que as alegagcOes de conhecimento sempre podem ser
passiveis de corre¢do € um sinal de superioridade da ciéncia sobre a opinido, as
convengOes, a supersticdo e a tradi¢do, ndo um sinal de que seja equivalente a
elas. Na verdade, como observou Max Weber (1864-1920), parte daquilo que
diferencia os cientistas dos praticantes de outras formas de atividade intelectual &

que mesmo os melhores cientistas esperam que, no devido tempo, sua obra seja
ultrapassada. (Shapiro, 2006, p. 201)*

3% Science advances, on this view, not by making knowledge more certain but by producing more
knowledge. That knowledge-claims are recognized always to be corrigible is a mark of science’s
superiority to opinion, convention, superstition, and tradition, not its equivalence to them. Indeed, as
Max Weber (1864—-1920) noted, part of what differentiates scientists from practitioners of other forms
of intellectual activity is that even the best scientists expect their work eventually to be superseded.
(Shapiro, 2003, p. 157)
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Shapiro também observa, com acuidade, que um dos maiores expoentes do
iluminismo maduro ¢, curiosamente, um dos herdis do neopragmatismo de Rorty:
John Dewey. O autor do "espelho da natureza" ¢ incapaz de perceber a a existéncia de
um iluminismo maduro, a ponto de considerar o pragmatismo de Dewey uma
expressao da derrocada do projeto moderno e uma grande prova de que a época atual
¢ contingente, irdnica e, com algum otimismo, solidaria. O raciocinio € que, se o
pragmatista classico rejeita dualismos e desafia a filosofia tradicional,
automaticamente abraga o ceticismo indiferente do neopragmatismo. Rorty ¢ incapaz

de perceber que o ceticismo ndo ¢ a Unica alternativa ao espelho da natureza.

Dewey ndo ¢ um cético. Muito pelo contrario, o pragmatista classico ¢ um
dos maiores expoentes de uma forma renovada de iluminismo, aceitando o
falibilismo, mas acreditando no progresso ético através da educacdo e da ciéncia.
Como Rorty, Dewey duvidava de que uma ciéncia introspectiva como a filosofia
profissional fosse capaz de fundamentar o conhecimento. Porém, ndo era contrario a
trabalhar seriamente questdes éticas e epistemoldgicas de forma filosofica. Ele
repreendia uma filosofia meramente académica, de filosofos e para filésofos, mas nao
recusava a filosofia como um todo, nem seu importante papel de investigar nog¢des

ignoradas pelo senso comum e pela ciéncia.

Dewey, como Rorty, era completamente favoravel a que se resistisse a ideia de
que, antes de abordar essas questOes, era melhor desenvolver uma sOlida teoria
sobre a natureza do conhecimento. Diferentemente de Rorty, entretanto, Dewey
acreditava que deveriamos estar prontos para repensar criticamente nossos
compromissos mais profundos, quando isso fosse necessario para solucionar
problemas especificos. (Shapiro, 2006, p. 202)*

A partir de uma perspectiva mais abrangente, merece destaque a crenca de
Dewey, esperangosa e até ingénua, no progresso da humanidade através da ciéncia.
Essa ¢ uma caracteristica ¢ tipica do iluminismo inicial, e escapa ao distanciamento
cético das formas mais recentes de pragmatismo. O cléssico autor acreditava, por
exemplo, que o desenvolvimento das ciéncias sociais permitiria se livrar do crime,

assim como o desenvolvimento da medicina ja avangava na cura das doengas. Sua

3 Like Rorty, Dewey was all for resisting the idea that we had better develop a cast-iron theory of what
knowledge is before getting to these issues. Unlike Rorty, however, Dewey thought we should be
willing to rethink our most basic commitments critically when this is necessary to resolve particular
problems. (Shapiro, 2003, p. 158)
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esperanca numa educacdo democratica também chama atengdo (Dewey, 1959),
sugerindo-o como um homem bem a frente de seu tempo. Tanto o crime como 0s
problemas da democracia contém aspectos politicos mais sérios do que a ciéncia de
hoje consegue resolver, e ndo had esperanca, num futuro préximo, de uma solucio
cientifica para histéricos obstaculos a ordem publica. Ele sabia disso e, ainda assim,

tinha esperanca.

Ou Dewey estd muito a frente do seu tempo, ou ¢ simplesmente ingénuo. A
esperanca de paz através da ciéncia ¢ desafiada por invengdes como as armas
nucleares, que confirmam a antiga ideia de que o conhecimento pode ser usado para o
bem ou para o mal. A técnica nem sempre acompanha a ética, e o conhecimento que
cura doengas ¢ 0 mesmo que tira vidas: essas sdo afirmagdes que, na esséncia, nao sao
contestadas pelos pensadores de hoje. E compreensivel, que, em uma época de grande
otimismo, como o século XVIII, os pensadores prometam a liberdade e a evolucao
através ciéncia, mas ¢ um pouco fora de lugar pensar isso no século XX. E intrigante
que um pensador sofisticado e engajado mantenha a esperanga, desafiando tantos

sinais de decadéncia.

Por essas e outras, John Dewey merece atengdo especial mais adiante. A
duvida sobre ele ser um visionario ou um tolo fica em segundo plano quando se
percebe a poesia de se defender o progresso através da ciéncia, a liberdade através da
educacdo em uma €poca pouco receptiva a essas consideragdes. Mais do que um
iluminista tardio, Dewey ¢ um homem que desafia o seu tempo; nesse cendrio tdo

curioso, erros ou acertos sao secundarios.

Voltando as ideias de Shapiro, para o iluminismo maduro a ciéncia (e uma
verdade) ¢ ainda o melhor meio de vencer o moralismo e a supersticao, € 0 progresso
da humanidade aparece ndo por descobertas especificas ou novas verdades, mas pela
constante superacdo dos conceitos estabelecidos e pela producdo de novos
conhecimentos. Nesse sentido, o Karl Popper da sociedade aberta também ¢ um
iluminista. De toda sorte, ao contrario do que Rorty espera, o pensamento de Dewey
ndo aponta na direcdo de um projeto hermenéutico baseado na aceitagdo da
contingéncia dos conceitos fundamentais de uma cultura (Shapiro, 2003, p. 159).

Numa interessante comparacao entre Dewey e Burke, conclui o autor:
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Como no caso de Mill, Dewey esperava que o espirito cientifico se espalhasse por
toda a sociedade. (...) Ele partilhava da visdo burkeana de que a transformagao
social & um desafio semelhante ao de se reconstruir um navio no mar; mas,
diferentemente de Burke, n&o acreditava que o Unico objetivo digno de
preocupagao fosse o de impedir o afundamento do navio. Ele achava que nossa
aspiragdo deveria ser o aperfeicoamento dos navios existentes e a construgado de
navios melhores, que pudessem nos conduzir a novos destinos de maneira mais
rdpida e cOmoda, e pensava que a ciéncia era fundamental para tal
aperfeigoamento. (Shapiro, 2006, p. 204)34

As verdades s3o contingentes, provisorias, mas Rorty leva demasiadamente
longe as consequéncia dessa constatagdo, por ter em vista apenas a arrogancia do
iluminismo primitivo. O iluminismo maduro, mais consciente das limitagdes, ¢ sutil e
ndo se envolve nas grandes querelas filosoficas. Uma vez mais, a situagdo
"desesperada e desesperadora" enxergada por Apel ¢ perceptivel apenas para uma
parte dos filosofos, e os fildsofos como um todo sdo uma parcela com cada vez menos
voz na resolu¢do dos problemas da vida comum. Da mesma forma que o iluminismo
inicial foi arrogante ao querer limpar o terreno para fundar a idade da razdo, a pos-
modernidade filos6fica de Rorty pretende limpar o terreno para uma era de
contingéncia, ironia e solidariedade. Isso ¢ confiar demais no poder de uma critica
filosofica, confianga que impede perceber obviedades como o fato de Dewey ndo ser
um reformador radical do projeto iluminista. O escapismo irdnico do autor ¢
interessante, mas "Contingéncia, ironia e solidariedade" ndo ¢ uma teoria social, mas
sim um conjunto de conselhos sobre os dilemas filosoéficos contemporaneos. Mesmo
assim, esses conselhos falham quando pressupdem o iluminismo como uma filosofia

monolitica, diante da qual s6 ¢ possivel a adesdo ou a rejeigao total.

Com o cendrio apresentado até agora, ¢ possivel perceber com ainda mais
nitidez esta importante caracteristica da filosofia contemporanea: a crise da
modernidade ndo € uma tese pertencente a uma escola filoséfica, mas um sentimento
de desamparo cuja principal causa ¢ a procura (ou rejei¢do) de uma fundamentacao
filosofica da verdade. A insisténcia na hierarquia epistemologica condiciona o debate

filosofico, e leva a enganos como os da radical reacdo de Rorty. Deixando de lado a

** As was the case with Mill, Dewey expected the scientific mindset to diffuse itself throughout society.
(...) He shared the Burkean view that achieving social change presents the challenges of rebuilding a
ship at sea, but, unlike Burke, he did not believe that preventing the ship from sinking was the only
goal worth worrying about. He thought we should aspire to improve our existing ships and build better
ones that could take us to new destinations more quickly and commodiously, and that science was
essential to such improvement. (Shapiro, 2003, p. 159)
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pretensdo de uma verdade superior, as incertezas da pos-modernidade se tornam
menos sérias, € o ceticismo resultante mantém uma esperanga ausente de "A filosofia

e o espelho da natureza".

O pragmatismo classico ¢ uma das correntes que consegue escapar das
armadilhas da hierarquia epistemologica. Essa corrente filosofica ndo parece, sozinha,
capaz de resolver os dilemas da filosofia, mas abre os olhos para um pluralismo que,
na pior das hipoteses, traz a mesa uma nova forma de abordar antigas questdes, e que
pode ser mais adequada a alguns contextos. Propde-se aqui que um desses contextos é

a teoria democratica incorporada pela filosofia do direito de Ronald Dworkin.
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4. O pragmatismo de Richard Posner

Seguindo a linha da parte anterior, na qual ao autor de filosofia geral segue
um autor de filosofia juridica, a Ian Shapiro segue-se aqui a abordagem de Richard
Posner. Juiz respeitado nos Estados Unidos, professor de Harvard e tedrico renomado,
um dos principais nomes da analise economica do direito, Posner oferece um olhar
critico, distinto e atual sobre variados topicos da teoria juridica. Nesta tese, ndo se
analisara a postura metodologica da andlise economica que lhe fez a fama, mas suas
ideias como pragmatista. Embora admitidamente o autor se considere mais um
comentarista e analista de teorias do que um construtor teérico, o conjunto das
observacdes contidas na obra "Para além do direito" constituem uma metodologia
juridica consistente. O jeito aparentemente desleixado de seu texto -- estilo comum a
muitos pensadores pragmaticos -- pode dar a impressao de um fraco ou desorganizado
raciocinio, mas ndo nos enganemos. H4, no aparente caos, uma unidade de
pensamento e firmes principios metodoldgicos que, na andlise de temas complexos,

deixam pelo caminho inusitadas e inteligentes observagoes.

Embora o autor anuncie "Para além do direito" como uma obra unitaria, com
comeco, meio e fim, o livio é composto de capitulos independentes, escritos em
ocasides diferentes, sobre temas e objetivos variados. A obra ¢ composta de vinte e
seis capitulos divididos em seis partes. A primeira parte cuida da profissao juridica,
numa analise econdmica e socioldgica que ndo se restringe a pratica judicial dos
Estados Unidos, onde o autor atua como juiz de direito. Nessa parte, como nas
demais, frequentemente o autor usa sua experiéncia profissional para sustentar
argumentos como "Apenas a for¢a maior € capaz de impedir os juizes de dar asas a
seus valores politicos e pessoais quando isso ¢ o que eles querem fazer." (Posner,

2009, p. 207)

A segunda parte fala da teoria constitucional que, mais do que analise de
casos resolvidos pela Suprema Corte, esboga uma (anti)teoria hermenéutica de viés
pragmatista. Essa parte abre com o quinto capitulo que, com o titulo "O raciocinio
juridico de cima pra baixo e de baixo pra cima", expressa a metafora que o
pragmatismo utiliza para explicitar as diferengas entre uma teoria dogmatica (de cima
para baixo) e uma teoria experimental e falibilista (de baixo pra cima). A terceira

parte, "Variedade e ideologia na teoria juridica", como o nome sugere, fala da
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influéncia das mudancas ideoldgicas na mudanga da percepcio dos direitos. Essa ¢
uma analise mais historica, embora contenha bastante teoria. A quarta parte trata
sobre sexualidade e raca, ou seja, discute os direitos humanos de género, raga e
liberdade de expressdo a partir de casos judiciais paradigmaticos e da doutrina. Na
quinta parte o autor volta a andlise tedrica, abrindo-a com o capitulo chamado
"Afinal, o que o pragmatismo tem a oferecer ao direito?" que, juntamente com o
quinto capitulo, acima citado, sera visto com mais detalhes na sequéncia. Na tltima
parte, intitulada "Na fronteira", ficaram os ensaios que ndo couberam nas partes
anteriores. Destaque para o vigésimo quarto capitulo "Retorica, advocacia e raciocinio
juridico", que analisa a partir da teoria econdmica o valor da retorica em determinados

debates.

Para dar unidade a uma obra t3o heterogénea, o autor elabora uma detalhada
introducdo, em que apresenta as bases filosoéficas, metodologicas e politicas. Mesmo
que a introdugdo sozinha ndo seja suficiente para identificar uma teoria do direito,
combinada com alguns ensaios se percebe um ponto de vista coerente; ha uma ordem
no caos € na aparente informalidade da discussdo. Os dois ensaios aqui escolhidos
para complementar a andalise da introdug¢ao ("O raciocinio juridico de cima pra baixo e
de baixo pra cima" e "Afinal, o que o pragmatismo tem a oferecer ao direito?")
compdem o que se poderia chamar de hermenéutica pragmatista ou pragmatismo
hermenéutico, isto ¢, uma andlise historica, naturalista (e evolucionista) da
interpretacdo dos valores da ordem publica constitucional e da concretizagdo juridica
desses valores. Com tantos adjetivos, fica uma vez mais evidenciada a colagem de

ideias que caracteriza o pensamento de Posner. Como ele proprio diz no prefacio,

N&o pretendo empreender um trabalho completo de reinterpretagdo. Porém,
mesmo nas areas as quais ndo dedico nenhum capitulo "interpretativo", com a do

direito constitucional, minhas criticas possuem um aspecto construtivo: apontam o
caminho para uma outra abordagem. (Posner, 2009, p. VIII)

Tanto a introdugdo quanto os dois capitulos comentados sdo relativamente
extensos, € aqui ndo serd feita uma andlise detalhada da teoria do autor ou do reflexo
desses trés ensaios no conjunto de sua obra. Para os propositos desta tese, mais
interessante ¢ perceber o estilo dele ao tratar de temas complexos, que sdo abordados
de uma maneira mais tradicionalmente académica por outros autores. A ironia, 0 uUso

de analogias e exemplos, assim como a introdu¢do das categorias econdmicas num
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ambiente geralmente avesso as ciéncias empiricas fazem de Posner um pragmatista
diferente de Frederic Kellogg, e mais parecido com William James ou John Dewey.
Essa despreocupagdo erudita com a tradicdo, tdo caracteristica do pragmatismo
classico, € um estilo literario rico e dificil de dominar, ¢ leva a frutiferas releituras de

temas tradicionais.

Abordagens como as de James, Dewey e Posner inspiram este € 0s proximos

capitulos.

4.1 Uma teoria em trés partes

No inicio da introdugdo, Richard Posner faz questdo de afastar sua andlise
econdmica do direito das tradicdes do realismo juridico e dos estudos juridicos
criticos (critical legal studies). O motivo da rejeicdo €, segundo ele, o exagero que
essas duas tradicdes usam ao contar a historia do formalismo juridico. Segundo a
versdo rejeitada por Posner, o realismo juridico teria derrotado o formalismo ja na
metade do século XX. O formalismo teria revivido com a teoria economica do direito,
e esta teria sido derrotada pelo pragmatismo e pelo pés-modernismo, compostos pela

teoria feminista, pelos estudos juridicos criticos e pela teoria critica da raga.

Tal versdo, em sua esséncia, ndo ¢ diferente da exposta por Robert Alexy (e
Karl-Otto Apel) ou Luis Recaséns Siches: existiu um formalismo que dominou as
mentes dos inconformados 6rfaos do dogmatismo metafisico, e que felizmente foi
derrotado pelas teorias que trazem a ciéncia de volta a realidade, mostrando que o
direito ¢ retorico e historico, as normas sdo representacdes da vontade dependentes
dos fatos. Posner observa que "desde Socrates, sempre houve pensadores influentes
que duvidavam da capacidade do raciocinio juridico de chegar a algo que se pudesse

chamar aceitavelmente 'verdade"'. (Posner, 2009, p. 2)

O fato de ser antiga ndo tira importancia da tradi¢do critica; em verdade, se a
critica contra o formalismo ¢ historicamente presente e renovada constantemente, ¢
porque existe algum fundamento na luta intelectual entre formalistas e antiformalistas.
No fim das contas, a discussdo entre formalismo e antiformalismo ¢ apenas uma
manifestagdo da ordem e desordem, da luta pela vida no caminho para a morte que

tanto caracteriza a natureza humana. A filosofia propde o logos ordenador ja em seus
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primeiros dias, mas até os dias de hoje luta consigo mesma para manter viva a
esperanca de ordem (Saldanha, 2002). A desordem dos estudos juridicos criticos ou
do realismo radical seriam indesejaveis como visdo permanente de uma sociedade
juridica que almeja a ordem, mas o antiformalismo ndo ¢ em si mesmo algo ruim. A
negacdo e a incoeréncia fazem parte da natureza humana e auxiliam o progresso das

ideias.

Posner tem sua propria filosofia da desordem, mas ndo tdo radical quanto a
das teorias de que ele se afasta. Sua teoria ¢ pragmatista (ele se declara como um
" : " cos A . . . ,

neopragmatista"), mas se divide em trés partes fundamentais. A primeira ¢ seu
fundamento filosofico, inspirado no pragmatismo classico de Oliver Wendell Holmes
Jr. e Benjamin Cardozo, juizes como ele. A segunda ¢ o método da teoria econdmica
que, trazendo elementos novos, instrumentaliza com mais precisdo o raciocinio sobre
direitos e interesses sociais. A terceira ¢ sua posi¢ao politica, liberal no sentido

iluminista do termo, e inspirada em John Stuart Mill.

Essas trés caracteristicas sdo interdependentes. Nao ¢ possivel para o autor
defender o pragmatismo sem defender a sua teoria econdmica, que se apdia em uma
epistemologia pragmatica para ultrapassar seu campo e se ligar a temas juridicos. A
forma econdmica como ele trata os interesses se alia ao liberalismo ocidental (e norte-
americano) ao favorecer a liberdade de negociacdo e se recusar de valoragdes
interpessoais como as que propunha Bentham (Shapiro, 2003, p. 18-36). O autor
deixa claros esses fatores, e se isso ¢ positivo por expor o enraizamento cultural e
politico de seu ponto de vista, uma analise apressada levaria a crer que a analise
econdmica do direito e o pragmatismo estdo ligados a politica liberal, e que ser
contrario a este ultimo ponto € ser contrario aos outros dois. Uma analise mais detida,
por outro lado, mostra que esses trés elementos ndo podem ser dissociados na obra de
Posner, mas isso ndo significa que outras manifestacdes do pragmatismo ou da teoria
econdmica devam assumir uma postura politica liberal. O fato de Dewey ter
demonstrado simpatia por muitas ideias comunistas indica que a relagdo entre a

filosofia pragmatica e a politica liberal ndo ¢ um fato consumado.>

35 r . . . , .~ rye . ,
O proprio Posner, ao comentar que o liberalismo ¢ a posi¢do politica mais compativel com a
sociedade pluralista "entre cujos integrantes ndo ha um consenso quanto aos fundamentos da moral”
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Vejamos como o autor apresenta cada um dos trés elementos de seu

pensamento.

a) Pragmatismo

Com a ressalva de que ndo existe um conceito candnico para a postura
pragmatista, Posner define seu pragmatismo, na introdugdo, a partir de oito
caracteristicas: pratico, instrumental, voltado para a frente, ativista, empirico, cético,

antidogmatico e experimental.

O pragmatismo ¢ pratico porque se apega mais as consequéncias praticas do
que ao rigor légico no emprego de um conceito ou na formacdo de uma teoria. Por
isso mesmo, essa filosofia ¢ também voltada para a frente, pois “valoriza a
continuidade com o passado somente na medida em que essa continuidade seja capaz
de ajudar-nos a lidar com os problemas do presente e do futuro” (Posner, 2006, p. 4).
Na interpretagdo e aplicagdo do direito da tradi¢do norte-americana, isso significa que
os precedentes judiciais sdo vistos como uma diretriz interpretativa, € ndo como um

condicionante das decisOes futuras.

A abordagem pragmatica ¢ também ativista porque ¢ voltada para o
progresso e para a capacidade de execucdo, “e rejeita tanto o conselho conservador
segundo o qual tudo o que ja existe ¢ melhor quanto o conselho fatalista de que todas
as consequéncias sdo imprevistas” (Posner, 2006, p. 5). Isso se liga ao carater
instrumental do pragmatismo e, acrescento, a confianga na liberdade e na razao
direcionadas para a agdo. Essa crenca no progresso pela razdo ¢ tipicamente
iluminista, classica esperanca na liberdade humana e em que ¢ bom produzir mais
conhecimento. Frise-se que o termo “ativista” ndo se refere ao ativismo judicial, tal
como esse termo ¢ hoje empregado no Brasil, relacionado ao engajamento politico do
Judicidrio. O juiz pragmatista poderia ter boas razdes para manter uma postura

conservadora, e seria, assim, um ativista do ndo ativismo.

justifica desta timida maneira a relagdo entre pragmatismo e liberalismo: "o pragmatismo ¢ a filosofia
do viver sem fundamentos". (Posner, 2009, p. 30)

Por menos o6bvia ou ingénua que seja essa afirmagdo, é possivel que a falta de fundamentos seja
adequada também a outras ideologias politicas. Além disso, ¢ possivel que o pluralismo liberal seja
causado ndo pela falta de fundamentos, mas sim pelo excesso deles. De toda sorte, as ideologias
politicas ndo se constroem sobre fundamentos racionais, embora possam ser explicadas posteriormente
com base nesses fundamentos.
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Da valorizagdo da pratica vem o valor dado aos dados empiricos. “Interessa-
se pelos fatos e, portanto, deseja estar bem informado sobre o funcionamento, as
propriedades e os efeitos provaveis de diferentes planos de acdo” (p. 5). Essa
valorizacdo dos dados empiricos, especialmente os cientificos, diferencia o
pragmatismo de Posner do de Richard Rorty, por exemplo, cuja postura cética
considera que todo conhecimento ¢ linguistico e convencional. Esse fato ndo impede
o autor de “Para além do direito” de ser cético em alguma medida, pois o ceticismo
em relacdo a verdades definitivas ou dogmas ¢ caracteristica fundamental da ciéncia.
Existe um respeito pelos fatos e pelas descobertas cientificas, mas ao mesmo tempo ¢

mantida uma dose de desconfianga que permite o constante aperfeicoamento desses

dados.

A postura pragmatista ¢ também antidogmatica, isto ¢, desconfia de todo tipo
de verdades ou dogmas filosoficos. Para o autor, ao mesmo tempo que a filosofia leva
ao esclarecimento, pode levar ao engano. Exibindo uma postura comum a fildsofos
anglo-saxdes, ele acredita que o limite da filosofia ¢ o senso comum: a filosofia ndo
tem o direito de desafiar crengas como a existéncia de um mundo exterior
independente de nds ou a ideia de que algumas proposicdes sao mais verdadeiras do
que outras (ou seja, ndo se pode levar as ultimas consequéncias nem o ceticismo, nem
o relativismo). No capitulo sobre teoria constitucional, em que discute os
fundamentos morais da proibi¢do do aborto, o autor expde secamente sua

desconfianga da filosofia como fundamentacao tiltima do conhecimento:

As razGes fundamentais que temos para ndo matar criangas sdo, de fato,
bioldgicas e sentimentais; ¢ fornecem bases mais sOlidas para uma moral
civilizada que a reflexd@o filosofica, a qual, sabidamente, encontra dificuldades
para tragar distingOes morais entre computadores, macacos falantes e seres
humanos retardados. (Posner, 2006, p. 204)

O pragmatismo ¢ também experimental, ou seja, v€ as ciéncias como
"ferramentas que ajudam os seres humanos a explicar e prever" (p. 7), isto &,
instrumentos de adaptacdo do ser humano ao ambiente. Assim, o valor de uma ciéncia
ndo estd na beleza intelectual ou na organizagdo logica de seus preceitos, mas na
diferenca que sua explicacdo faz no conjunto das experiéncias humanas. Dessa forma,

o pragmatismo valoriza o social sobre o natural, isto ¢, avalia o conhecimento pelo
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grau de facilidade que ele traz a vida humana, mais do que sua adequagdo a algum

padrdo de exceléncia exterior ao pensamento € ao senso comum.

Uma das importantes consequéncias da primazia do social sobre o natural € o
reconhecimento de que os valores sociais bdsicos ndo tém origem racional, nem
podem ser negados por uma analise racional. Isso ndo € apenas a afirmacdo de que ha
lugares em que a ciéncia e filosofia ndo podem entrar, mas principalmente a ideia de
que essas duas disciplinas s6 tém sentido quando trabalham a partir desses valores
basicos. Os valores, tanto da ordem publica quanto dos interesses individuais, sdo o
ponto de partida de qualquer ciéncia, filosofia ou teoria politica. Isso tem implicacdes

praticas importantes, como mostram os trechos a seguir.

Mesmo as "verdades" que mais obstinadamente defendemos n&o sdo aquelas que
podem ser provadas, sondadas, analisadas e investigadas, mas aquelas que sdo tao
essenciais a nosso quadro de referéncias que o questionamento delas, ao abalar
outras crenGas arraigadas, nos atiraria num estado de desespero e desorientag&o.
Uma prova ndo é mais forte que suas premissas, e, no fundo de uma cadeia de
premissas, habitam intui¢Oes inabaldveis -- nossas indubitabilidades, ou os
"inevitaveis" de Holmes. (Posner, 2009, p. 5)

Para os pragmatistas, os cientistas ndo sdo moralmente superiores as outras
pessoas. As caracteristicas institucionais da ciéncia € que tornam alta a
probabilidade de detecgc&o do erro. (Posner, 2009, p. 7)

Sejam deixadas de lado, por um momento, essas caracteristicas que Posner
da a seu pragmatismo. Elas sdo didaticas, mas ndo revelam seu cerne. O que faz a
visdo pragmatica diferente das visdes filosoficas concorrentes ndo ¢ sua postura
ativista, empirica ou antidogmatica; isso qualquer filosofia contemporanea professara.
O que torna o pragmatismo especial ¢ sua coragem de abracar o senso comum, de
declarar que "Nos raciocinamos a partir de nossas crencas fundamentais e nao para
estabelecé-las." (Posner, 2009, p. 203) ou a despreocupada afirmacdo de William
James de que o pragmatismo ndo se caracteriza por uma doutrina, mas por um
temperamento (James, 1967), uma disposi¢ao para botar em pratica uma nova pratica
para resolver antigos problemas. Ou o proprio John Dewey, quando define o
pensamento como uma disposi¢do adaptativa, uma habilidade natural que pode ser

estimulada, mas nunca ensinada. (Matos, 2012)

O pragmatismo que chama atencdo em Posner, e que ¢ importante para a

sequéncia da tese, ndo ¢ o que se preocupa em definir como a abdugdo se relaciona
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com a inducdo e a dedugdo. O pragmatismo aqui buscado nio ¢ o que se preocupa em
ser diferente da retérica ou da pés-modernidade; ha boas discussdes doutrinérias sobre
isso, mas ndo sdo o objeto aqui. Do pragmatismo filoséfico, o que mais importa para
esta tese € a consciente aceitacdo do senso comum, com todas as suas contradigoes ¢
imprecisdes. Ainda que seja um senso comum erudito, lido por filésofos que leram
outros filésofos, apenas o fato de que os pontos de partida inegaveis sdo nossas
crengas mais profundas e, portanto, irracionais, abre espago para incluir nas teorias
pragmatistas elementos irracionais, e a discutir a eficiéncia das metaforas a primeira
vista pomposas e inudteis, como as de Bergson, Rawls ou Dworkin. Acima de qualquer
outro fator, a aceitagdo principios orfaos ¢ o que mais aproxima o pragmatismo da

democracia liberal.

b) Analise economica do direito

Se o pragmatismo ¢ a base filosofica da teoria de Posner, a ciéncia
econdmica ¢ o método. O autor ¢ um dos grandes nomes da andlise econdmica do
direito (AED)*, e ele é mais conhecido pelo uso da teoria econémica do que pela
profundidade filosoéfica de suas ideias (Dworkin, 2007). A propoésito disso, ¢
precipitada a conclusdo de que AED ¢ uma teoria rasa, filosoficamente oca, ou
mesmo uma tentativa ingénua de reduzir o direito a economia. H4 uma aplicacdo
consciente dos métodos da economia, que pragmaticamente pode ajudar o direito a
abordar de maneira diferente questdes para as quais ele possui apenas uma linguagem

obscura. Diz o autor:

Longe de ser reducionista como pensam seus detratores, a economia € uma
ciéncia instrumental por exceléncia. Seu propOsito ndo € reduzir o
comportamento humano a algum tipo de inclinag@o bioldgica ou a faculdade da
razdo, nem muito menos provar que, nas profundezas de cada um de nOs,

comandando tudo, exista um detestavel "homenzinho econdmico". (Posner, 2009,
p. 16)

A economia, como o autor a vé€, ¢ incapaz de definir quais bens ou valores
individuais merecem mais prote¢do da ordem publica; ela pode ajudar a escolher os
meios mais eficientes, mas ndo a estabelecer os fins. Em consonancia com esse

raciocinio, Posner ndo acredita que, aplicada ao direito, a economia deva determinar o

%% Para uma visdo geral analise econdmica do direito, ver os primeiros capitulos de Cooter; Ulen, 2007.
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conjunto de nossos direitos basicos, pois ndo cabe a ciéncia definir nossos valores.

Nos pensamos a partir de nossas crengas fundamentais, e ndo para encontra-las.

Nao ha nada na ciéncia econOmica que determine quais devem ser as metas de
um individuo. Porém, quaisquer que sejam estas (algumas delas, ou mesmo todas,

podem ser altruistas), presume-se que ele venha a persegui-las com as aten¢des
voltadas para o futuro, comparando as oportunidades que se lhe apresentarem no
momento em que for necessario fazer uma escolha. (Posner, 2009, p. 16)

A AED entende os seres humanos como seres racionais, autonomos, que
reagem a estimulos e dividem seu tempo e esfor¢o de maneira racional, de acordo
com as metas estabelecidas de antemdo. E possivel que, ao longo da busca, a ordem
de preferéncia se altere, devido a escassez de um recurso como o tempo ou outra
alteracdo das condigdes, mas ¢ mantido um esquema de distribui¢do de recursos
visando metas. O emprego de termos como "demanda", "custo marginal", "bens",
"recursos" ou "maximizacdo" passa a impressao de que a AED ¢ uma forma objetiva e
cientifica de tratar temas sociais; isso seria uma revolucdo tdo grande na maneira de
tratar os problemas que, felizmente, a AED nao ¢ capaz de oferecer. Ela ¢ apenas uma
racional tentativa de, tomando emprestados alguns conceitos de uma ciéncia social
madura, descrever mais claramente casos para os quais a linguagem tradicional do
direito ndo seja, sozinha, suficientemente clara. Isso ndo € estranho a tradigdo juridica,
pois historicamente a teoria do direito empresta de ciéncias ou filosofias alguns de

. .3
seus conceitos fundamentais.®’

E possivel pensar que a AED seria incompativel com o pragmatismo
juridico, pois representaria um novo formalismo: trocariam-se as interpretacdes
literais e apego aos precedentes pela objetividade calculada da ciéncia econdmica.
Uma vez que a "vida do direito ndo ¢ a ldgica, mas a experiéncia", como diria Holmes
(2011), trocar o positivismo juridico pelo positivismo econdémico ndo seria avango
algum. O pragmatismo, desconfiado de dogmas e do cientificismo, seria contrario a

AED.

7 Veja-se, por exemplo, a importancia da estruturas logicas para as teorias de Hans Kelsen (1998) ou
Lourival Vilanova (2010), ou do evolucionismo para os juristas do século XIX. Mais proximo da
perspectiva econdomica, em 1960 Werner Goldschmidt (2005) definia o direito como "un orden de
reparto".
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Posner responde a essa dificuldade afirmando que, de fato, a AED oferece ao
direito uma forma mais impessoal e objetiva de examinar seus problemas. Nesse
sentido, recusa a ideia de que o direito, por ser uma ciéncia cultural, ndo obedece a
logica alguma, ou obedece a uma enfraquecida logica do razoavel. Posner ndo aceita
nem o relativismo em questdes juridicas, nem a ideia de uma logica propria para o
direito; para ele, ha objetividade e essa objetividade ¢ cientifica no sentido da ciéncia

natural, do método, da prova e do calculo.*®

Isso pode, por um lado, sugerir que ha apenas uma resposta correta para os
casos dificeis no direito, como suporia Ronald Dworkin em "O império do direito".

No entanto, para o pragmatista a objetividade tem um sentido menos radical:

Para o pragmatista, "objetivo" ndo significa aquilo que corresponde ao que as
coisas realmente sdo. Significa aquilo que € capaz de inspirar respeito entre todos
os integrantes de um grupo que subscreva principios comuns. Na comunidade dos
jogadores de xadrez, mover uma torre na diagonal € objetivamente errado;
enquanto na comunidade dos cientistas, descrer de certos tipos de dados €
objetivamente errado. (Posner, 2009, p. 19, énfase no original)

Objetividade, aqui, ¢ no sentido de intersubjetividade, semelhante a dos
jogos de linguagem de Wittgenstein. Se a economia ¢ o método adequado a algumas
discussdes sobre o direito, ndo ¢ porque ela revela mais da realidade, mas porque seu
método se mostra mais eficiente para fazer as pessoas chegarem a acordos racionais.
Em outros termos, ela ndo substituiria a ponderacdo, mas a auxiliaria deixando os
termos mais claros. A AED é formalista, no sentido de buscar "métodos de
investigacdo e andlise capazes de gerar respostas aceitdveis, embora nem sempre
convincentes, at¢ mesmo para as mais dificeis questdes juridicas" (p. 19), mas ndo no
sentido dos economistas tomarem o lugar dos juristas ou alterar profundamente a

forma como o direito ¢ interpretado habitualmente.

A economia, assim, nem seria uma ameaca para a tradicdo juridica, nem
estaria em desacordo com os principios pragmatistas. H& pensadores pragmatistas que
sdo contra a ideia de ciéncia, mas o pragmatismo de Posner ¢ simpatico ao

conhecimento cientifico, ao vé-lo "como um conjunto de métodos comprovados de

¥ Como o pragmatismo, em geral, recusa dicotomias, ndo aceita a diferenga entre ciéncias naturais e
ciéncias culturais. Desenvolver um método para as ciéncias culturais é, para o pragmatismo, perda de
tempo.
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amplia¢do do estoque de conhecimentos uteis e acertados do ser humano" (Posner,
2009, p. 20). Os pragmatistas juridicos ndo se oporiam a aumentar o estoque de

conhecimentos uteis da ciéncia do direito.

Os pragmatistas querem um direito mais empirico, mais realista, mais sintonizado
com as necessidades reais de pessoas reais. Mas seria um erro afirmar, como
coroldrio, que os estudiosos do direito deveriam rejeitar toda a teoria. Fatos e
teoria ndo sdo opostos. (...) O que esses estudiosos deveriam rejeitar € as teorias e
investiga¢Oes empiricas de ma qualidade. (Posner, 2009, p. 20)

O autor, intencionalmente, concentra muitas informag¢des na introdugao. Ele
parece temer que o leitor leia s6 alguns dos capitulos e o julgue como um economista
que, a partir de uma filosofia que rejeita qualquer fundamento, deseja colonizar o
conhecimento juridico através de um novo formalismo juridico. Reforca esta tltima
impressdao o autor levantar a possibilidade, na pagina 19, de que "a economia deve
orientar as decisdes judiciais em todos os casos nos quais a Constituicdo ou a
legislacdo ndo apresentem a isso nenhuma obje¢do inequivoca", ainda que depois
declare que "a decisdo de fazer da economia a logica do direito ndo pode ser derivada,

ela mesma, da economia".

Posner tem razao em apresentar a economia como uma docil companheira do
jurista. O maior imbréglio ndo ¢ saber se o direito ¢ mais eficiente se buscar na
economia (e nas ciéncias sociais em geral) novas formas de resolver seus problemas;
o maior obstaculo para a AED ¢ provar que ndo tira das maos dos juristas o poder
intelectual. A eficiéncia ¢ apenas um dos fatores relevantes na escolha do método
juridico; o poder dos juristas sobre seu territorio ¢ possivelmente ainda mais
relevante. Nao ¢ apenas pelos méritos estritamente intelectuais que teoria a Dworkin

tem tanta repercussao.

E digna de nota também a imensa dificuldade do autor em definir como se
encaixa, na tradi¢do, sua andlise econdmica. Por mais que ele justifique suas teses
com base num iluminismo maduro (i.e., que ndo alimenta esperancas teologicas em
relacdo a pratica cientifica), hd preocupacdo demais em mostrar independéncia de
outras visdes contemporaneas da filosofia do direito. Ele ¢ um autor competente,
sobre isso ndo hd duvida, e suas criticas da teoria tradicional a partir da teoria

econdmica sdo alguns dos melhores momentos da teoria do direito recente. No

127



entanto, o papel construtivo da AED nao parece claro nem para ele mesmo. H4 varios

momentos de hesitagao.

Por exemplo, ao se defender da acusagdo de que deseja "substituir o Estado
de direito pelo império dos economistas ou de quaisquer outros especialistas”, ele
reconhece que o Estado de direito ¢ um "bem publico de enorme valor [e] um
pressuposto do liberalismo moderno" (p. 19). Assim, as instituicdes juridicas tais
como sdo possuem um valor intrinseco para a ordem social em que ele acredita, e nao
podem ser colonizadas pela economia. Sendo intrinsecamente importante o sistema
juridico tal como ¢, mas também sendo necessario incorporar de alguma forma a
teoria econdmica a solugdo dos hard cases, fica indefinido o papel que a economia
deve desempenhar. Em relacdo a essa indefini¢do -- um desafio tedrico de vulto -- o
autor se pde na defensiva, alegando ter em mente, quando faz suas criticas, ndo o

direito como um todo, mas

(...) um totem profissional que traduz tudo o que ha de presungoso, desinformado,
preconceituoso e espUrio na tradig&o juridica. Uma abordagem pragmatica pode
ajudar a demolir esse totem, que, com a ajuda da analise econOmica do direito,
pode ser substituido por coisas melhores, mesmo quando estivermos lidando com
os temas mais emotivos, politizados e socialmente proibidos que o direito regula,
como a sexualidade. (Posner, 2009, p. 19)

Note-se que os adjetivos "presungoso", "desinformado", "preconceituoso" e
"espurio" ndo se referem propriamente a teorias, mas a praticas de tedricos ou, se
quisermos ir mais longe, aos proprios teoricos. Os adversarios de Posner, os quais
motivam a proposta de sua AED, t€ém nomes préprios. Como em Apel, a defesa da
teoria ndo se trata aqui (apenas) de uma motivacao intelectual, mas de uma caréncia
moral que precisa de uma solugdo urgente. Posner ¢ muito pragmatico, irdnico e
seguro de que ndo pertence a nenhuma das tradi¢cdes contemporaneas deficientes, nao
obstante, sua AED vem suprir uma fragilidade demasiado humana: ele ndo suporta
levar as ultimas consequéncias o ceticismo sugerido pelo seu pragmatismo. A ciéncia
lhe devolve a esperanca. Assim como Apel encontrou a pragmatica transcendental,

Posner encontrou a analise econdmica do direito.>”

39 ~ . . . ~ . . ~
Isso ndo significa que as duas teorias sdo equivalentes. Apenas destaco a semelhanga da motivagdo
desses dois autores, e o fato de que ambos estancam a sangria com teorias neofitas.
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Ha, frise-se, uma diferenca importante entre os dois autores: Posner
reconhece que sua filosofia ¢ gerada por suas convicgdes pessoais (afinal, o que mais
geraria?). Ele ¢ seguro de suas insegurangas, sabe que seus argumentos tém um
alcance limitado, e ndo pretende transformar a teoria do direito da forma como Apel
quer transformar a filosofia. Assumindo o papel de critico (criticar ¢ mais facil que
construir uma teoria, ele admite no prefacio), ele se vé livre para, com o raciocinio
analitico tipico de um jurista, desvendar as imprecisdes e incoeréncias em discussdes
especificas (aborto, raca, homossexualidade, metodologia economica, leis de livre
mercado). Isso abre espago também para opinides rapidas, ironias e linhas de
argumentacdo maledveis. Pelo menos com Posner, a AED se estabelece somente

como um (competente) instrumento de provocacao.

c¢) Liberalismo

O autor, demonstrando compromisso com a clareza, também revela suas
convicgdes politicas e a relacdo delas com a filosofia pragmatica e a metodologia
econdmica. Posner ndo chega a admitir que suas ideias politicas determinam as duas
outras partes do seu pensamento; sua crenga no poder da teoria econdmica para

esclarecer debates juridicos ainda ¢ grande, mesmo com algumas ressalvas:

Sempre que ndo se pode decidir um caso por referéncia a jurisprudéncia ou
alguma lei bem clara, a tarefa do juiz € inevitavelmente normativa. Mas €
necessdrio que a utilizagdo da economia para guiar decisBes em casos assim

possa ser discutida sem que se mergulhe nas profundezas da filosofia politica e
moral. (Posner, 2009, p. 22)

Quando ndo ha lei ou jurisprudéncia claras, a tarefa do juiz ¢ normativa.
Nesses casos em que ha papel normativo, uma parcela das discussdes deve ser
conduzida pela AED, mas tal parcela ndo pode ser determinada nas "profundezas da
filosofia politica e moral". Muito ajuda se as pessoas evitarem "tratar questdes
juridicas verdadeiramente restritas e técnicas como se fossem manifestacdes
particulares de questdes sociais maiores" (p. 22). Como exemplos, o direito antrituste
deve ser tratado como uma questdo técnica de distribuicao eficiente de recursos, e ndo
como ameagas a liberdades politicas; casos de direito contratual devem ser resolvidos
com base nos custos de transagdo, ¢ ndo num conceito metafisico de autonomia do

sujeito; o direito penal deve ser trabalhado como meio para diminuir os custos sociais
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da criminalidade, e ndo um suscitador de questdes profundas sobre livre-arbitrio e

culpa.

A proposito, a analise da criminalidade ¢ um dos pontos mais controversos e
ricos da andlise econdmica do direito, pois deixa a descoberto que a preocupacao de
um governo com o crime nao ¢ moral. Em relacdo a esse tema, pela carga ética que
historicamente o envolve, ¢ dolorosamente realista uma andlise contemporanea
baseada em custos e eficiéncia. Para uma analise pragmatista, ndo surpreende haver
um "direito penal do inimigo"; direito penal ¢ sempre do inimigo. Ou, sendo mais
preciso, ndo hd um inimigo; o que estd em jogo ¢ a eficiéncia da ordem publica,
desestimulando com sangdes severas comportamentos que a coloquem em xeque.

Nessa conta, ndo entra um conceito de cidaddo e a diferenga entre ele e o inimigo.

Posto isso, adverte o autor sobre o seguinte fato:

Nem todas as questdes do direito, entretanto, podem ser facilmente traduzidas em
questdes econOmicas. (...) O economista encontra grande dificuldade para
determinar com clareza a natureza da questdo. E perfeitamente possivel analisar,
segundo os preceitos econdmicos, os custos de forgar uma mulher a dar a luz uma

crianga indesejada. Mas o que dizer dos custos do aborto para o feto? (Posner,
2009, p. 22)

Nao cabe a economia definir se o feto tem direito a vida. Da mesma forma,
a economia ndo pode determinar se as desigualdades histéricas causadas pela
escraviddo dos negros devem ou ndo ser reparadas agora. O méaximo que ela pode
fazer ¢ mostrar os custos (ndo somente econdmicos) dos abortamentos clandestinos e
se eles diminuiriam com a descriminalizagdo da pratica, se seria benéfico se os
hospitais publicos o praticassem etc. Sobre a reparacdo das injustigas historicas, a
economia poderia, a partir de dados estatisticos, definir se o caminho adequado ¢ uma
porcentagem de vaga nas universidades publicas, se deve envolver também bolsas em
universidades privadas ou se hd setores melhores que a educacdo para desfazer a
desigualdade. Uma vez definidos os fins, a ciéncia pode auxiliar a encontrar os
melhores meios, mas ela nao pode resolver questdes de base. Raciocinamos a partir de

nossas crengas fundamentais, e ndo para estabelecé-las.

Por isso tudo, cabe a politica definir os interesses. E no espaco publico que
se constroem e se compdem os valores basicos, os objetivos gerais, o material a partir

do qual a ciéncia e o direito (e a ciéncia do direito) trabalhardo. Eu, como cidadao,
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devo me preocupar com a fome de um indigena a milhares de quildmetros de
distancia, mas ndo devo me preocupar com a vida sexual de meu vizinho. Isso, para
mim e para a parcela da populag@o a que pertengo ¢ uma ideia fundamental, mas nao
h4 nada estritamente logico fundamentando esse raciocinio. As razdes para eu me
preocupar com a fome de alguém distante e ndo me importar com o comportamento
sexual de um vizinho ndo ¢ captada pelo raciocinio, se por raciocinio entendemos um
pensamento claro e sucintamente demonstravel, com premissas intuitivamente
evidentes e conclusdes que delas seguem necessariamente. A fundamentagao desses
direitos ¢ mais complexa, envolve ideias de ordem publica, conceito de pessoa,
funcdo do Estado, convicgdes religiosas, cientificas e até a composi¢do de meu
circulo de amizade. Posso ser mais tolerante com as minorias se meus melhores
amigos ou familiares fizerem parte de grupos minoritarios (ndo necessariamente
acontecera assim, mas de uma forma ou de outra o circulo de convivéncia tem mais

impacto do que a ldgica no estabelecimento das convicgdes fundamentais).

Feitas essas consideracdes ("pensamos a partir das convicgdes"), a ordem
natural da argumentagdo pragmatica ¢ deixar claras as convic¢des morais antes para

depois fundamenta-las racionalmente, e assim o autor procede.

Quanto a mim, tomo o partido do John Stuart Mill de "A liberdade" (1859), a
declaragdo por exceléncia dos principios do liberalismo classico. Em "A
liberdade", afirma-se que toda pessoa tem direito 8 maxima liberdade -- tanto
pessoal quanto econdmica -- compativel com a de todos os outros integrantes da
sociedade. Nem o Estado nem a opinido publica devem procurar reprimir atos
"autorreferenciados", isto €, atos que ndo causem dano palpavel aos outros
individuos. (Posner, 2009, p. 25)

Justificar-se-ia, entdo, a opinido de que ndo importa a vida sexual do vizinho,
mas a fome de alguém distante. O comportamento sexual de um habitante do meu
bairro ndo me traz um dano palpavel, enquanto uma situacdo de miséria, mesmo
distante, fere um bem importante para a coletividade -- a dignidade da pessoa
humana. A natureza abstrata desse direito fundamental sugere haver um grau de
arbitrariedade na definicdo do caréter palpavel do dano. Se a questdo fosse s a
sensacdo fisica da fome, ricos mereceriam a prote¢do do Estado quando sentissem
muito apetite. A questdo principal, sobre a qual ¢ muito mais dificil estabelecer
claramente os limites, ¢ a situacdo de miséria que ameaca condi¢des basicas de um

semelhante. O problema é: por mais que racionalmente nos sintamos compelidos a
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ajudar a alguém distante que passe fome, ndo ha nada no conceito de "dignidade" ou

"semelhante" que demonstre racionalmente a partir de que ponto o Estado deve agir.

Com tantas varidveis, o conceito de dano palpavel ¢ criado pelas
experiéncias concretas, passo a passo. Cada pessoa tem uma ideia sobre esse e outros
conceitos basicos. Uma ideia de justica todos temos, mas ela ndo ¢ determinada
somente pela ciéncia ou qualquer outro uso do raciocinio; ¢ também forjada nas
experiéncias pessoais, nos relatos de pessoas proximas, na educagdo formal, nas
relacdes de trabalho e nos meios de comunicacido (Dewey, 1959). As experiéncias do
autor em uma sociedade democratica, em meio a intelectuais com seguranga
financeira, o levam a alimentar sentimentos de autoafirmacdo e autossuficiéncia em
relacdo a ele e a sociedade em que vive. O liberalismo que ele defende apoia o
cidaddo livre e a sociedade tolerante, mas isso se d4 em grande parte porque ele foi

criado num ambiente que favorece a tolerancia e a liberdade.

E consensual na filosofia do direito contempordnea que os valores sdo
forjados pela experiéncia, e que o contexto historico fundamenta e provoca a evolucao
dos conceitos. Posner ndo fala novidade alguma quando afirma que o liberalismo, ao
favorecer o mercado competitivo que depende da autonomia negocial, liga-se a teoria
econdmica que ele defende. Da mesma maneira, o liberalismo guarda uma relacao

estreita com a filosofia pragmatista.

[Ralph Waldo] Emerson ndo € o Unico elo entre o pragmatismo e o liberalismo.
Ambas as doutrinas rejeitam (...) a ideia de encontrar em alguma doutrina

abrangente (...) as respostas as questOes sobre a realidade e a conduta pessoal. O
liberalismo (embora n&o necessariamente segundo os modelos de Mill ou de
Emerson) € a politica mais adequada as sociedades entre cujos integrantes ndo ha
um consenso quanto aos fundamentos da moral, e o pragmatismo € a filosofia do
viver sem fundamentos. (Posner, 2009, p. 30)

Posner da algumas razdes impessoais e objetivas para seu posicionamento
politico, e nenhuma delas ¢ novidade no debate politico contemporaneo. Admite-se
que o liberalismo democratico ndo ¢ uma filosofia politica perfeita, nem responde as
mais importantes questdes das sociedades de hoje, mas ¢ o melhor entre os regimes
disponiveis. E claro que ha uma ligagio emocional dele ¢ de outros autores liberais
com os principios que defendem, mas sé essa ligacdo ndo seria suficiente para
formular as teorias que eles oferecem. As justificativas do liberalismo sdo

pragmaticas.
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Ao criar um vasto campo de atividades privadas invioldveis e facilitar o
funcionamento do livre mercado, o liberalismo cria as condi¢des necessarias,
segundo nos ensina a experiéncia, para a liberdade pessoal e prosperidade
econOmica. (...) O liberalismo fomenta as trocas de informag¢ao de que depende o
progresso cientifico e tecnolOgico; arregimenta, sem coer¢do, o apoio dos
cidad@os; maximiza a produgao eficiente; estimula e recompensa a competéncia;
previne a excessiva centralizagdo das decisOes; enfraquece as rivalidades entre
familias ou clas e reduz os conflitos ideoldgicos. (Posner, 2009, p. 26)

Essas razdes ndo compelem apenas aos nascidos em uma democracia
ocidental, mas a todos aqueles que consideram como bens intrinsecamente valiosos a
a liberdade e o progresso do conhecimento. O liberalismo pode ndo garantir a maxima
liberdade a todas as pessoas, mas ¢ melhor ser um fundamentalista numa sociedade
liberal do que um liberal numa sociedade fundamentalista. (Rawls, 2006) Esses
podem ndo ser argumentos infaliveis, mas também nao dependem de culturas
especificas ou doutrinas metafisicas, sendo, no sentido pragmatico, objetivos e

impessoais.

Mas o liberalismo democratico ndo ¢ um sistema fechado. O que define o
liberalismo ¢ um pequeno conjunto de principios fundamentais garantidos
constitucionalmente e instituigdes responsaveis pelos limites dos habitos
deliberativos. H4 um nticleo moral vindo do pensamento burgués iluminista, baseado
na dignidade da pessoa humana e na liberdade de expressdo, mas esse conjunto ndo ¢
suficiente para formar uma doutrina, no sentido robusto do termo; ha, além da
variagdo historica de termos como “liberdade” e “igualdade”, a necessidade de outros
elementos para completar um sistema de ordem social (como os procedimentais).
Reconhecendo a indefini¢ao inerente a doutrina liberal, mais adiante Posner aceita a
ideia de consenso coincidente, de Rawls, como uma boa explicac¢do para os valores de
uma sociedade democratica. Nao ha uma doutrina do liberalismo democratico, mas
um conjunto de hébitos institucionalmente regulados, através dos quais ¢ composta
uma ideia de ordem publica baseada em valores resultantes da intersecdo dos

interesses individuais.

A natureza heterogénea do pensamento de Posner, e de outros pragmatistas,
ndo ¢ uma fraqueza, mas um sinal de que sdo doutrinas viscerais. Nao existe um
encadeamento logico entre pragmatismo, teoria econdmica e liberalismo democratico;
existe uma superposicdo de conceitos derivados de problemas comuns e ligados a

vida contemporanea. Assim, fica visivel o carater pratico da filosofia pragmatica,
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obscurecido quando ¢ explicado por principios como continuidade ou primazia do
social sobre o natural. O pragmatismo ¢ uma filosofia de resolu¢do de problemas, e
em movimento, longe das defini¢des tedricas, se percebe que suas ideias centrais,
sejam filosoficas, metodoldgicas ou politicas convergem para um conjunto de
problemas, e so6 existem na medida em que instrumentalizam a resolugdo desses
problemas. Tudo que sobra ¢ deixado de lado, e ¢ por isso que as dicotomias e
ontologias que ultrapassam o caso especifico sdo ignoradas ou expressamente
recusadas, e pela mesma razdo classificagdes aparecem e desaparecem com muita
facilidade. Termos basicos (como o habito em Dewey) s3o deixados
propositadamente sem defini¢do. O pragmatismo ¢ uma forma diferente, ¢ nado
necessariamente melhor, de encarar os problemas. Mas, sendo simpatico ou ndo a essa
forma de resolver os problemas, ¢ preciso reconhecer sua honestidade quando deixa a
descoberto a fraqueza e provisoriedade das concep¢des humanas -- mesmo as mais

profundas.

Dado que o pragmatismo nasce e se desenvolve ligado a problemas, vejamos
como Richard Posner lida com alguns. Abaixo, serd vista sua andlise da teoria da
interpretagdo constitucional que, juntamente com a interpretacdo pragmatica do

direito por ele proposta, liga o que foi visto nas ultimas paginas a filosofia juridica.

4.2 O pragmatismo e os problemas juridicos

No capitulo 19, intitulado "Afinal, o que o pragmatismo tem a oferecer ao
direito?" (Posner, 2009, p. 409-428), o autor mostra como o pragmatismo juridico se
opoe, de um lado, ao formalismo juridico e, de outro lado, ao realismo juridico. Dos
realistas se diferencia, como ja vimos, por acreditar sdo possiveis julgamentos
objetivos e impessoais com o auxilio da ciéncia (especialmente dos métodos da
ciéncia econdmica). Essa ndo ¢ a opinido de todo o pragmatismo, uma vez que o
pragmatismo ndo ¢ uma teoria homogénea. Para Kellogg, por exemplo, o
pragmatismo seria uma constante investigagdo social, fazendo seu préprio caminho
sem necessariamente preferir uma ciéncia social especifica. "Pragmatismo" ¢ um

termo cujo significado vem sendo disputado desde o inicio de sua histéria, com
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Charles S. Peirce e William James, por ocasido de o segundo se distanciar das ideias

do primeiro. (Browne, 2003)

Por mais respeitavel que seja uma investigacdo do tipo, na presente discussao
hé pouco interesse em definir o que o pragmatismo em geral pode oferecer ao direito.
Na introducdo do livro, tratada com detalhes nas paginas acima, foi feita uma
apresentacdo das ideias pragmaticas, econdmicas e politicas do autor. Interessa agora
conhecer mais de perto a filosofia juridica de Posner, bem representadas pelo texto "O
raciocinio juridico de cima para baixo e de baixo para cima" (Posner, 2009, p. 183-
211). As citagdes abaixo e 0s comentdrios que as acompanham sdo uma reconstru¢ao
minha, visando posicionar o pensamento de Posner em relacdo a visdo liberal e
pragmdtica a qual também pertence lan Shapiro. Eles, conterraneos e
contemporaneos, compartilham muitas concepcdes sobre ciéncia, progresso e
racionalidade da ordem publica, aproximando a politica da epistemologia, e
justificando seu posicionamento filosofico pela estrutura dialdgica tipica das

democracias constitucionais.

Na discussdo sobre Hart, foi visto que a ideia de positivismo da tradicao
anglo-saxonica da filosofia do direito ¢ diferente da ideia continental, ligada ao
legalismo exegético e a interpretagdo dedutiva. Enquanto, na tradicdo continental, o
nivel de liberdade dado ao juiz para fugir da letra da lei € o centro das discussdes, na
tradi¢do anglo-saxdnica a fonte de autoridade ¢ o protagonista. Hobbes (2004) e
Austin (2002) sdo as grandes figuras do positivismo inglés por terem consagrado a
ideia de que o direito ¢ uma ordem (em forma de lei) que deve ser cumprida, ao
contrario do modelo racional do common law, de origem espontanea e jurisprudencial.
Embora tanto a tradi¢do continental quanto a tradicdo anglo-saxonica se refiram ao
método como forma de poder, a énfase desta ultima no direito como poder politico as

diferencia.

Para o grupo com o qual Posner dialoga, a protagonista ¢ a autoridade, mas
uma autoridade constitucional. Aqui, entende-se que a autoridade vem,
democraticamente, de varias fontes diferentes, e ¢ mediada pelos principios e
procedimentos constantes na constituicdo. Nao ha uma mudanca radical de paradigma
em relagdo a doutrina classica; nas discussdes sobre a interpretagdo constitucional

ainda tem um grande peso o tema da autoridade. Quando, por exemplo, Dworkin
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discorda de Hart e sugere os principios morais como fonte de direito nos casos
dificeis, ndo hé a constatagdo de um erro basico na teoria expressa em "O conceito de
direito". O que ocorre ¢ uma mudanga de ponto de vista, que acrescenta os valores
morais democraticos a ideia de Hart de que o habito dos juristas definiriam, sem
atrito, o caminho da interpretacdo. Para Dworkin, ha atrito, porque a confluéncia dos
interesses em uma democracia € essencial para a interpretagdo juridica, sendo
necessario garantir que nos casos dificeis serda mantida a integridade da ordem
publica. O debate entre Hart e Dworkin parece sem importancia as vezes, dada a
proximidade filosofica dos autores. De fato, ndo ha um choque frontal entre as duas
visdes, se nos ativermos apenas aos elementos essencialmente teoréticos. (Leiter,
2003) No entanto, a pequena mudanga conceitual de Dworkin, agitando as aguas
calmas do habito, abre caminho para discussdes muito mais amplas na pratica

juridica. A teoria do direito se torna politica.

O reconhecimento, por Posner, do pluralismo e do choque de ideias na
interpretagdo juridica € o que o faz identificar e reagir contra uma forma particular de
formalismo. O formalismo, para ele, ndo ¢ representado por uma teoria politica
absolutista, nem somente por um método de interpretagdo estrita do texto da lei, mas
pela tentativa de reduzir os fatores de que depende o pensamento juridico e pela
tendéncia dos juristas a resolverem os problemas de maneira autorreferenciada. Em

suas palavras:

Talvez o formalismo juridico seja um engodo. [Pois] nenhum formalista moderno
cré que o raciocinio juridico, mesmo em sua forma mais "perfeita", tenha uma
estrutura axiomatico-dedutiva como a da geometria. Ainda assim, a maioria dos
juristas, juizes e professores de direito continua acreditando na possibilidade de
encontrar, para a maior parte das questOes juridicas, mesmo as mais dificeis e
polémicas, respostas (€ necessario que as encontre) precisas e demonstraveis e
ndo meramente plausiveis e aceitaveis, fundadas seja nos textos juridicos
revestidos de autoridade, seja nas leis (incluindo-se as constitui¢des) ou nas
decisOes judiciais; sem recorrer, portanto, as teorias, aos dados, as nogdes ou aos

métodos das ciéncias sociais nem a valores pessoais ou politicos -- em outras
palavras, sem penetrar no mundo dos fatos e dos sentimentos. (Posner, 2009, p.
20-21)

O problema do método ndo esta na discussdo entre se ater a letra da lei ou a
dar liberdade demais aos juizes. O problema ¢ de ordem mais geral, e inclui uma
imagem egocéntrica alimentada pela pratica do direito (Bourdieu, 1989), um cartel

que vende uma imagem de exclusividade e autossuficiéncia. Nao basta buscar a
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certeza; para o formalismo, além de existir uma resposta certa, essa resposta deve ser
encontrada dentro do mundo juridico, jogando o jogo de linguagem privativo dos
juristas. Os inimigos de Posner podem ser processualistas ou constitucionalistas,
filésofos ou socidlogos do direito, legalistas ou ativistas, desde que proponham,
equivocadamente, a capacidade total e exclusiva dos conceitos juridicos para resolver

os problemas do direito.

O pragmatismo do autor ¢ eclético e cientifico. O formalismo que ele
combate, ao ndo ser ligado a escolas ou tendéncias especificas da teoria do direito,
pode aparecer em qualquer uma delas. E como uma doenga que contamina algumas
tendéncias do pensamento juridico e que, uma vez curada, permite as teorias
recuperar a coeréncia. O pragmatismo dele ¢ a cura para as doengas do formalismo,
deixando intacta a parte saudavel que cada uma das tendéncias juridicas tem a

oferecer. E um antidoto tedrico.

O pragmatismo mantém-se como antidoto para o formalismo. A ideia de que as
questdes juridicas podem ser respondidas mediante a investigagdo da relag@o
entre conceitos e, portanto, sem necessidade de mais que um exame superficial da
relag@o destes com o mundo dos fatos, € tdo antipragmatica quanto antiempirica.
(Posner, 2009, p. 421)

Conceitos usados no direito, como liberdade, causalidade e contrato, muitas
vezes sdo empregados erradamente pelos juristas como se fossem realidades
independentes, e ndo como instrumentos tedricos que auxiliam o entendimento. Os
conceitos juridicos ndo existem como paredes e arvores, nem podem ser tratados
como realidades mentais independentes e invariaveis. Um erro do formalismo juridico
¢ imaginar conceitos tdo reais que "prejudicam o pensamento em vez de auxilia-lo, o
que as torna 'metafisicas', no sentido pejorativo da palavra". (Posner, 2009, p. 420) O
direito exagera quando afirma que algumas "promessas sdo contratuais, o que quer
dizer que sdo executaveis judicialmente; mas ndo se segue dai que elas sdo
executaveis por serem 'contratos"'. (Posner, 2009, p. 422) O formalismo juridico toma

o simbolo como causa de uma obrigagao juridica.

Isso ndo significa que a missdo do pragmatismo seja identificar e estourar
todos os "baldes metafisicos", pois ndo ¢ necessaria a existéncia no tempo e no espago
para que uma ideia tenha validade num jogo racional. (Quine, 1951) Ha utilidade nos

simbolos que o direito cria. (Ross, 2004) Por exemplo, a ideia de que somos agentes
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livres e que podem ser culpados juridicamente de suas escolhas pode ser chamada de
"livre-arbitrio", sem que isso leve a uma investigacdo sobre a esséncia do livre-
arbitrio e sua particular forma juridica. O uso estritamente técnico dessas expressoes ¢
util as ciéncias sociais.
Desse modo, embora o livre-arbitrio e a inteng@o tenham um lugar insignificante
ou nulo no jogo da ciéncia, podem ter um lugar no jogo dos juizes. Novamente,
entdo, vemos o pragmatismo destruir argumentos de ma qualidade (por exemplo,
que as pessoas possuem uma "faculdade" da "vontade", que determina as escolhas

delas) em vez de resolver questdes praticas, como a de se devemos continuar
empregando a "ficgdo" do livre-arbitrio no direito. (Posner, 2009, p. 420-421)

O erro do realismo juridico, para Posner, ¢ exagerar no peso das criticas,
estourando todos os baldes metafisicos. O pragmatismo ndo rejeita toda e qualquer
ficgdo, pois essa filosofia ¢ o instrumento para, a partir da indicagdo de erros visando
a coeréncia na pratica, identificar o uso indevido ("metafisico") das ficgdes da ciéncia
juridica, deixando intactos os usos devidos. Uma das medidas para alcangar esse fim ¢
diminuir o isolamento da ciéncia juridica, aproximando-a de ciéncias sociais como a

economia.

Quando Dewey escreveu “Logical method and law” (1924), aproximou o
pragmatismo juridico do realismo, e Holmes ndo fez diferente quando, em “O
caminho do direito” (2002), afirmou que a ciéncia do direito consiste em prever como
os juizes decidirdo os casos. Ainda que Dewey sempre tenha se mostrado um
pragmatista preocupado com as consequéncias a longo prazo e Holmes tenha
esbogcado pensamentos mais consequentes em outros textos € em seus julgamentos,
uma impressdo ficou: o pragmatismo, valorizando as consequéncias acima de tudo,
ndo se preocuparia com manter a coeréncia entre as decisdes juridicas particulares e o
sistema de direitos. Dworkin (2003), ao defender sua teoria do direito como
integridade contra o pragmatismo, pde como principal caracteristica deste ultimo um

utilitarismo de curto prazo, cego aos efeitos deste sobre o sistema de valores.

Diferentemente dessa versdo pobre do pragmatismo, o de Posner (e o dos
pragmatistas classicos) ¢ consequente. O conceito central da filosofia pragmatica, o de
que uma ideia deve ser medida por suas consequéncias praticas, ¢ maleavel.

“Consequéncias praticas” ¢ s6 uma maneira de recomendar a economia conceitual,
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evitando ideias desnecessdrias; ¢ um filtro de relevancia. O pragmatismo se
caracteriza por um rigido critério de relevancia, mas isso ndo significa que so

considere as consequéncias de curto prazo.

As consequéncias importantes para o pragmatista sdo tanto as de longo quanto as
de curto prazo; sdo tanto as sistémicas quanto as individuais; a importancia tanto
da estabilidade e da previsibilidade quanto da justica as partes individuais; a
importancia tanto de preservar a linguagem como um método confidvel de
comunicagdo quanto de interpretar as leis e as clausulas constitucionais com
flexibilidade para fazer com que se respondam inteligentemente a circunstancias
ndo vislumbradas por seus idealizadores. (Posner, 2009, p. 423)

Em relagdo as teorias com as quais dialoga, o autor ndo toma partido; o
pragmatismo ndo toma partido. Alegacdes de que se devem respeitar os lagos
organicos entre geragdes ou que de deve respeitar um dever de coeréncia “ndo tendem
a sensibilizar o juiz pragmatista. E sempre possivel, contudo, que alguma linha do
discurso juridico formalista” (p. 423-4) seja adotada por esse mesmo juiz. Ainda que
seja necessario decidir um caso com base em convic¢des politicas, € necessario ser
cauteloso e navegar “harmoniosamente, na medida do possivel, por entre as vias da
mudanga, sem agitar desnecessariamente as aguas da politica”. (p. 427) E um
ecletismo ponderado, cujo maior representante ¢ o juiz Holmes, louvado com

entusiasmo na pagina 209.

Uma 4rea da teoria do direito que merece grandes doses do antidoto
pragmatista ¢ o direito constitucional. Para Posner, este ¢ o habitat natural do

formalismo contemporaneo.

O atual bastido do formalismo juridico ndo é o common law, mas a interpretagdo
das leis e da Constituig&o. E aqui que encontramos as mais influentes tentativas
contemporaneas de derivar decisbes juridicas através de métodos
superficialmente afins a dedugdo. (Posner, 2009, p. 422)

Uma teoria constitucional abrange, ao mesmo tempo, o conjunto de direitos
basicos, que fundamentam a ordem juridica e os casos dificeis que forcam a revisdo
desse conjunto de direitos. O direito constitucional é, a0 mesmo tempo, uma teoria do
direito (como procedimento positivo) e uma teoria da justica (como revisdo e
fundamentagéo de valores). E aquilo a que Marcelo Neves (2008) chama, inspirando-

se em Niklas Luhmann, de acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e
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politico. Um campo fértil, portanto, para alguém que propde revisar a teoria do direito

com base numa teoria que mistura filosofia, ciéncias sociais e convicgdes politicas.

Ha, segundo o autor, duas tendéncias na teoria constitucional: o raciocinio

"de cima para baixo" e o raciocinio "de baixo para cima". Nas palavras do autor:

No raciocinio de cima para baixo, o juiz (...) inventa ou adota uma teoria sobre
algum campo do direito, qui¢a sobre o direito em geral, e a utiliza para organizar,
criticar, aceitar, rejeitar ou distinguir os casos decididos, bem como para inventar
justificativas para estes; ou, ainda, para ampliar seu alcance e fazer com que se
encaixem na teoria, gerando-se assim, em cada novo caso que surja, um resultado
coerente com a teoria (...)

No raciocinio de baixo para cima, que inclui conhecidas técnicas do jurista, como
o "raciocinio por analogia" e a interpretagdo conforme o "sentido ordindrio", o
individuo parte da letra de uma lei ou outra promulgagao, ou entdo de um caso ou
conjunto de casos, mas ndo vai muito longe. (Posner, 2009, p. 184)

Em poucas palavras, o raciocinio de cima para baixo ¢ dedutivo, e o
raciocinio de baixo para cima ¢ indutivo ou por analogia. O primeiro possui uma
teoria geral da qual deriva as decisdes individuais, e em relagdo a qual as novas
decisdes devem manter coeréncia; o segundo ndo possui teoria alguma de antemao, e
chega a um entendimento de acordo com o caso concreto (a partir da semelhanga,
contiguidade temporal ou espacial, diria Hume [2004]). O autor critica as duas formas
de ver o direito, adotando um posicionamento eclético, embora ndo necessariamente
mediador. Sua andlise ¢ sobre casos concretos do direito constitucional norte-
americano, mas por questdes de simplicidade, serdo abordadas aqui apenas as
conclusdes tedricas que ele extrai deles, e ndo a discussdo sobre o significado

especifico das cldusulas constitucionais do sistema juridico estadunidense.

Na teoria constitucional, o tipo de raciocinio mais comum ¢ o de cima para
baixo, que geralmente enfatiza um principio ja contido na norma ou incorpora um
elemento externo, como uma democracia representativa, um liberalismo anéarquico,
uma concepgdo igualitaria dos direitos civis ou uma reforma socialista®’. Para os
teoricos desse tipo, a interpretacdo constitucional deve promover um valor ou
conjunto de valores. O ato de interpretar ¢ um dever politico que, deixando de lado o
carater fragmentado do processo legislativo, identifica a alma que subjaz as

instituicdes. (Savigny, 2002)

“No Brasil, esse foi o caso do direito alternativo. Para uma histéria dele, Oliveira, 2004.
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Quando se considera juridica do common law, o raciocinio de baixo para
cima vem logo a mente. Poderia se supor, entdo, que o direito constitucional norte-
americano seria uma constru¢do paulatina de entendimentos gerais a partir de
decisdes concretas do judiciario. Assim, a teoria da interpretagdo constitucional seria
algo muito proximo do modelo investigativo de Holmes. No entanto, o que ocorre na
pratica ¢ a contamina¢do formalista desse modelo e a fixagdo de uma interpretagdo
oficial a partir de um conjunto limitado de casos paradigmaticos. Essa tendéncia ¢
definida por Renato Treves (2004) como uma teoria que, fundada por um lado na
tradicdo jusnaturalista e nos principios do Estado de direito, ¢ acompanhada de um
método de interpretacdo que subordina o jurista a opinides selecionadas e defende

uma concepg¢ao sistematica (unitaria, coerente e completa) do direito. (Larenz, 1989)

Refiro-me ao case method, que estudava o direito com base ndo ja nos
precedentes, isto €, a ratio decidiendi das decisOes anteriores, mas sim em uma
selegao predisposta de casos particularmente importantes aos quais era atribuido
um carater normativo. (Treves, 2004, p. 110)

Posner ilustra a abrangéncia do método nas escolas de direito norte-

americanas com sua experiéncia pessoal.

E todos nos, juristas, lembramo-nos de nosso primeiro dia na faculdade de direito,
quando levamos para casa a tarefa de ler, para cada uma das disciplinas, ndo um
resumo ou uma abordagem tedrica de cada area, mas um caso -- um caso,
ademais, que deveria se situar a meio caminho do desenvolvimento historico ou
16gico de cada area e ndo no inicio deste. (Posner, 2009, p. 186)

Uma teoria de cima para baixo, como a de Dworkin, colhe um pequeno
conjunto de principios fundamentais e interpreta o ordenamento juridico a partir
deles. Uma teoria de baixo para cima colhe um numero pequeno de casos e generaliza
sua linha de interpretagdo para casos semelhantes. O formalismo pertence as duas
tendéncias; as duas reduzem o espago de raciocinio, fechando a interpretacdo a
principios ou a casos paradigmaticos. Como um bom pragmatista, Posner classifica o
formalismo pelos efeitos: os efeitos das tendéncias em tela ¢ reduzir as interpretagdes

a uma moldura que declara, arbitrariamente, a independéncia do raciocinio juridico.

Ja foi visto que Posner recusa uma natureza independente ao raciocinio
juridico, e defende um maior papel para as ciéncias sociais, principalmente a

economia, nas decisdes dos casos dificeis de direito. A filosofia pragmatica ajuda a
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desmascarar os erros metodoldgicos do raciocinio juridico autdbnomo, identificando,
por exemplo, a fantasia de um raciocinio analdgico espontaneo. Os casos semelhantes
ndo se acumulam de forma automadtica, mas precisam de um critério de sele¢do e
comparagdo que, muitas vezes, ¢ arbitrario ou dogmatico. O raciocinio analdgico ¢

importante para testar teorias, mas nao ¢ adequado para formular teorias.

O significado da ideia de raciocinar "de" um caso a outro, cerne do raciocinio
juridico de baixo para cima, também € obscuro. Soa como indu¢do, método que,
de Hume a Popper, causou sérios problemas para os fildsofos. Grande parte do
chamado raciocinio por analogia no direito €, na verdade, uma forma indireta de
raciocinio 1dgico. (...)

E preciso que exista uma teoria. Ndo podemos simplesmente ir de um caso a
outro indiscriminadamente. Ndo podemos dizer: N&o tenho nenhuma teoria sobre
a privacidade, sobre o devido processo legal ou sobre qualquer outra coisa;
porém, dado o caso Griswold, segue-se Roe. E preciso saber o que ha em
Griswold que determina Roe. Griswold n&o nos diz o quéo abrangente ou restrita
deve ser nossa interpretagao de Griswold. (Posner, 2009, p. 187)

A analise de caso ¢ til para testar o alcance de uma hipotese e fixar, a partir
de problemas, o significado dos termos juridicos. Porém, para estabelecer um rol de
casos paradigmaticos, sdo necessarios critérios de selegdo, e esses critérios, apesar de
decisivos, ndo dependem dos casos que classificam; o critério de classificagdo nao
depende do que classifica. H4 muito de arbitrariedade, intuicdo e acaso no raciocinio
juridico de baixo para cima, mas o case method tenta ocultar esse fato, transformando

o raciocinio analdgico em uma nova forma de dogmatismo.

Ao lado do raciocinio por analogia, uma outra caracteristica do raciocinio de
baixo para cima ¢ o habito de discutir analiticamente, em abstrato, o significado dos
termos. Por exemplo, ¢ possivel considerar a queima de bandeiras uma pratica
protegida pelo direito, uma vez que o discurso politico ¢ protegido pela constitui¢ao, e
a queima de bandeiras ¢ usualmente uma forma de protesto politico. O autor atenta
para o fato de que ndo ¢ dbvio que o significado de "liberdade de expressdo e de
protesto" englobe a queima de bandeiras, porque pode se considerar, por exemplo,
que os simbolos da na¢do sdo mais importantes do que a liberdade de expressdo. Para
chegar a conclusdo de que queimar uma bandeira em protesto ¢ um ato protegido
pelos direitos politicos, ¢ necessdrio ter uma teoria da liberdade de expressdo antes,
conhecendo os limites praticos de um ato de protesto e até que ponto sdo sagrados os

simbolos da patria. E pacifico que imaginar casos limitrofes ajuda a compreender o
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significado de uma expressdo normativa, mas também ¢é certo que ndo hd nada no
significado puro das palavras que determine a classificagdo de um caso novo. Dito de
outra maneira, a andlise de casos ajuda a definir as fronteiras de significado, mas ¢
arbitrario, do ponto de vista do significado dos termos, se o territério deve ser

ampliado ou reduzido.

Em si, a arbitrariedade do significado ndo ¢ novidade na teoria do direito.
H.L.A. Hart ja mostra, com a metafora da zona de penumbra, que o significado dos
termos da lei ¢ elastico e existe uma dose de arbitrariedade (discricionariedade)
quando para o julgador aparece um caso limitrofe. A metafora da moldura, de Hans
Kelsen, ¢ uma proposta assemelhada, mas com a diferenca de que os limites de uma
moldura sdo mais definidos do que os limites de uma sombra. Para o jurista analitico,
fazem mais sentido os limites rigidos da moldura, uma vez que a ideia de determinar
em abstrato o significado dos termos de uma lei ¢ "irresistivel para a maioria dos
juristas, por habilitd-los a tirar conclusdes sem ter de ler muito mais que aquilo que

esta nos livros de direito." (Posner, 2009, p.189)"!

A danga retorica de significados tem uma fungao pratica no direito, pois fixa
entendimentos e abrevia discussdes que, em outros termos, nunca chegariam a uma
solugdo. O direito precisa decidir, e quanto antes houver consenso sobre uma
interpretacdo, melhor. Para reduzir a quantidade de casos dificeis, ¢ preciso langar
mao de instrumentos que diminuam o numero de informagdes relevantes, e a analise
abstrata de conceitos ¢ eficiente nesse sentido. Nao héd nada intrinsecamente errado
com a analogia e a formulagao de tipos e hipdteses a partir do vocabulario disponivel,
mas ha problemas se ocorre a hipertrofia desse método. No afa de solucionar os casos
com suas proprias ferramentas, o direito por vezes artificializa o processo de solucao

de casos dificeis.

Esse mesmo afa estd presente também na teoria juridica de cima para baixo,
com a diferenga de que os significados sdo discutidos no contexto de uma teoria
abrangente, em vez de caso a caso ou clausula a clausula. Dworkin, o alvo preferido

de Posner, recusa a ideia de que o direito ¢ uma colcha de retalhos formada por leis de

*I Note-se como, no Brasil, foi discutido que, para ser protegido pelo direito, o aborto de anencéfalos
deveria ser coberto por alguma das hipoteses de exclusdo da ilicitude. O dano psicologico a mae foi
trazido ao debate, numa maneira de afirmar ja estar implicita no Codigo Penal a permissdo. O direito
nunca admitiria que a hipotese viesse totalmente de fora do codigo.
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diferentes épocas, promulgadas com interesses politicos em contextos distintos. Nao ¢
que o autor de "O império do direito" veja a interpreta¢do legal como algo simples,
mas acredita ser possivel ultrapassar a incoeréncia dos inimeros textos com a
inclusdo de valores morais na interpretacdo juridica. Assim, Dworkin recusa até
mesmo uma teoria modesta, que explique alguns principios constitucionais, mas deixe
outros de lado. A teoria deve incorporar todo o direito, e a interpretagdo de uma
clausula deve ser coerente com a interpretagdo de outras cldusulas, assim como deve

fornecer uma correta descricao das decisdes passadas e justificar as decisdes futuras.

E uma proposta ousada, mas Dworkin se encontra, como Apel, em uma
situacdo "desesperada e desesperadora", ndo aceitando de bom grado a ideia de Hart
de que a existéncia e conteudo de uma lei podem ser identificados sem referéncia a
moralidade. (Hart, 1983) Para Dworkin, os valores morais sdo a tnica solu¢ao vidvel

para a crise de racionalidade e legitimidade politica do direito.

Sua teoria constitucional ¢ exposta como um dever, uma obriga¢do dos
juizes. Nao se fala da esséncia, ou da unica concep¢do de liberdade, mas de uma
concepgdo ou uma definicdo defensavel. Isso ¢ relevante, pois Dworkin ndo admite
que ha sempre uma Unica resposta correta em casos dificeis, mas sim que se deve agir
como se houvesse uma resposta correta. Essa busca de valores absolutos, ainda que
outras pessoas possam ter seus proprios valores absolutos, caracteriza a filosofia de
Dworkin como um chamado ao engajamento, e ndo a constatacdo de que os valores
morais sdo uma realidade ja pronta. O interessante da teoria do autor ¢ que ele chama
ao engajamento moral, mesmo sabendo que a moral publica ¢ um tema controverso.
Ele sabe que os valores morais ndo resolvem. Por que, entdo, insiste? Posner tem uma
opinido a respeito.

Os americanos gostam de pensar que a Constituicdo os protege até mesmo de
monstruosidades politicas que n&o se encaixam direito em uma clausula ou outra.
Esta € a atragdo pratica que faz da Constitui¢do um tecido que se regenera
automaticamente quando perfurado ou rasgado. (...) N&o sdo apenas os modismos

académicos que tornaram a teoriza¢ao sobre a Constitui¢do uma atividade maior,
hoje, que ha um século. (Posner, 2009, p. 200)

A razdo principal ¢ a emocdo. Os juristas -- e os cidaddos em geral --
precisam sentir que seu direito ndo ¢ um castelo de cartas. A ideia que vigora no

imaginario coletivo ¢ a de que o direito pode proteger o cidaddos dos abusos do
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poder. Uma das formas de reforgar esse sentimento ¢ através da razao, ou melhor, de
uma razao que possa mostrar com objetividade que proibir o aborto esta errado (ou
certo). Nao basta ter uma demonstragdo de que a decisdo juridica se segue de
principios morais; ¢ preciso mostrar que qualquer opinido contraria ¢ equivocada. Na
obra "O dominio da vida" (Dworkin, 2009), argumenta-se que o direito a abortar ¢
decorrente do direito de liberdade religiosa, pois as pessoas ndo sdo obrigadas a
aceitar a sacralidade da vida do feto. Assim como o direito ndo pode se intrometer no
ateismo de uma pessoa, ndo pode exigir que uma pessoa respeite o direito sagrado do
feto a vida. Dworkin argumenta de forma magistral, mas nem isso ¢ capaz de tornar

6bvia a solugdo a essa dificil questdo moral.

Se o pessoal antiaborto esteve meramente equivocado todos esses anos, € curioso
que ninguém tinha sido capaz de coloca-lo no caminho certo antes de Dworkin
escrever seu livro. (...) [N]enhuma das armas do arsenal do filésofo analitico ou
do especialista em raciocinio juridico conseguira, ou deveria conseguir, demover
uma pessoa para quem o feto € um ser humano e o abortista, um assassino. Assim

como outras crengas fundamentais, estas vivem abaixo da razdo. Nem por isso
valem menos. (Posner, 2009, p. 201)

Nessa passagem se percebe que Posner € contra a abordagem de Dworkin (e
também contra a de Rawls, como se vera depois). Isso acontece pelo ceticismo de
Posner em relag@o ao poder da filosofia para resolver questdes morais profundas. Esse
ceticismo pragmatico ndo ¢ simplério, do tipo que nega a validade de qualquer
argumento ¢ o relega "apenas" a motivos pessoais ou ocultos; o pragmatismo
agradece pelas nossas razdes mais profundas ndo se deverem a um raciocinio
articulado. A filosofia, ainda mais no estagio atual, ¢ incapaz de provar a diferenga
entre um feto e uma crianga, ou entre o homicidio e a eutanasia. O que define nossas
opinides sobre essas delicadas questdes ¢ a formagdo, o conjunto difuso das nossas
experiéncias, a nossa carga genética, a intuicdo, o calor do momento e até nossos
segredos. Nao ha nada intrinsecamente errado nisso, como também ndo ha problema
em usar a razdo para refletir sobre nossas convic¢des mais profundas e examinar sua
coeréncia com o restante de nossas crengas. O erro do formalismo ¢ ignorar a
tenacidade dessas crengas, e crer que podem ser modificadas por uma demonstracao
logica. Mesmo as complexas argumentacdes de Dworkin s3o capazes de modificar
apenas a mente dos indecisos, isto €, aqueles que ndo t€ém uma opinido formada ou um

interesse particular em defender uma posicdo ou outra.
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A visdo pragmatica também ndo nega que se utilizem teorias filoséficas para
auxiliar na interpretacdo de textos normativos, mas exige que elas ndo reduzam a
complexidade da discussdo. Elas devem ser flexiveis, permitir excecdes e serem
passiveis de modificagcdo se em confronto com os dados empiricos. Um bom juiz deve
sim exercitar o bom senso e a prudéncia, mas ndo escolher uma teoria moral
abrangente e decidir com ela do inicio ao fim, prestando contas a um virtual principio
de integridade. Holmes, o grande exemplo para Posner, confiava em seu instinto, e
dizia em privado que toda lei que ndo lhe causasse repulsa imediata seria
constitucional. Claro estd que ele ndo utilizava apenas os dados instintivos para
decidir, mas a valorizagdo do instinto ¢ uma marca do pragmatismo, e ressalta a
simpatia do pragmatismo em geral com a teoria evolucionista (Dworkin tem um
artigo intitulado "Darwin's new bulldog" [1998], uma "homenagem" a Posner). O
instinto ndo ¢ necessariamente irracional, pois nossas reagdes instintivas sao resultado
de um processo adaptativo; ndo sdo fruto do acaso, mas sim uma forma de
pensamento. Isso ndo significa, insisto, que a reac¢do instintiva seja suficiente para

formar um juizo equilibrado.

Um juiz responsd@vel ndo se contentara com uma simples enunciagéo de valores.
Nao ignorard as objegOes nem deixara de testar a coeréncia de seus valores,
explorando casos hipotéticos dentro do campo semdantico de sua afirmagao.
Também procurard informar-se mediante uma investigaGdo empirica mais

inquisitiva que aquela de costume nos votos judiciais. A prudéncia determina que,
antes de reagirmos vigorosamente a uma coisa, procuremos obter a ideia mais
clara possivel do que essa coisa €. (Posner, 2009, p. 205-6)

Holmes também confiava na sua razao, e utilizava uma "curiosa mistura de
pragmatismo, darwinismo social, positivismo logico, vitalismo, entre outros 'ismos'
em suas decisdes judiciais". Como visto anteriormente, Holmes ndo tem uma teoria
do direito, nem mesmo se declarava um pragmatista. Sua mente privilegiada
conseguia enxergar algumas linhas de coeréncia no confuso tecido da realidade social,
mas isso ndo se devia a uma grande teoria ou a um conjunto de principios morais.
Devia-se muito mais a prudéncia, a mesma dos romanos, narrada com maestria por
Francesco Carnelutti em "A arte do direito" (2007). Essa prudéncia é uma arte que
ndo estd ao alcance de qualquer um, pois ¢ necessario um intelecto a0 mesmo tempo
eclético e sensivel as peculiaridades do caso concreto. Essa aparente incoeréncia,

ecletismo e ceticismo caracteriza o pensamento pragmatico mais do que a
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dependéncia das "consequéncias praticas"; o pragmatismo ndo tem forma definida. E
uma tradi¢do que iniciou no clube metafisico de Boston, mas que assumiu formas
variadas ao longo do tempo; ¢ uma corrente de pensamento de todos e de ninguém.
Nao € por acaso que Holmes ¢ considerado o maior juiz pragmatico, mesmo sem ter

aderido expressamente ao pragmatismo ou a qualquer outra tendéncia filosofica.

Na teoria politica em geral, uma visdo como a de Posner ou Holmes nao ¢
majoritaria. O pragmatismo, além de ndo vender a imagem de grande construgdo
intelectual, ndo ¢ facil de compreender. Um estilo eclético como o de Holmes exige
uma grande erudicdo; a prudéncia no sentido classico também exige grande erudigdo.
Hoje, como antes, um grande e prudente intelectual talvez ndo seja o modelo ideal de
juiz. A sociedade exige do direito ndo uma grande erudi¢do, mas a habilidade de
resolver problemas complexos. Essa habilidade ¢ refor¢cada pela crenca em valores
morais ou racionais que se situam acima da ordem politico-juridica, que garantem que

o tecido do direito se regenere sozinho.

Um jurista como Holmes reconhece os problemas de raciocinar no alto nivel
de abstracdo requerido pelos principios constitucionais, mas isso nao convém a
natureza pratica do direito. O direito precisa de respostas, ndo de ressalvas. Veja-se
por exemplo o tipo de raciocinio proposto por John Rawls, para quem o direito de
aborto até trés meses de vida decorre de qualquer equilibrio razoavel entre trés valores
politicos fundamentais: o respeito a vida humana, a reproducdo ordenada da
sociedade politica ao longo do tempo ¢ a igualdade das mulheres como cidadis. E
concebivel, pragmaticamente, uma argumentacao que chegue a essa conclusdo a partir
desses trés principios, mas também ¢é concebivel uma argumentacdo que chegue a
conclusdo de que o aborto deve ser proibido com base nesses mesmos principios

(bastaria considerar que o direito a vida humana supera os outros dois).

Um dos grandes problemas de formalistas como Rawls e Dworkin ¢
pensarem que, a partir de conceitos generalissimos como os principios democraticos,
seja possivel deduzir racionalmente uma unica conclusdo. Ainda que fosse possivel
deduzir medidas concretas de conceitos tdo abstratos -- ndo ¢ possivel -- intelectuais
tendem a considerar que as discussdes democraticas possuem o carater racional do

discurso académico. A discussdo politica e a argumenta¢do judicial ndo sdo racionais
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debates académicos (e até mesmo debates académicos nem sempre sdo exemplo de

racionalidade).

Shapiro (2006, p. 245-300) ilustra a insuficiéncia do modelo académico
quando discute a democracia no iluminismo maduro. Para esse autor, a funcdo da
democracia ndo ¢ garantir racionais e ponderadas decisdes politicas. No iluminismo
maduro, a democracia se caracteriza pela participagdo, e ndo pela natureza cientifica

ou eficiéncia de um modelo procedimental.

Na verdade, a tradigdo democratica conta com recursos claros para enfrentar essa
questdo [do pertencimento a uma ordem], porque a base de sua legitimidade
assenta-se na ideia causal de se ter um interesse afetado. Isto €, a razdo pela
qual certamente a democracia & defensavel é que, quando se trata de uma

decisdo que afeta as pessoas, elas devem ser ouvidas. (Shapiro, 2003, p. 285,
destaque meu)

Essa ¢ a razdo pela qual uma teoria como a de Dworkin, ainda que se
mostrasse eficiente para a ordem democratica, ndo poderia nunca ser adotada no
regime ao qual se dirige. Por mais que os intelectuais relutem em aceitar a ideia, a
democracia ndo ¢ um regime de integridade racional. Rawls parece ter aceitado essa
limitacdo quando, na segunda fase de sua obra, propde uma teoria "politica, nao
metafisica" (Rawls, 1985), baseada num construtivismo de origem kantiana. Dito de
forma simples, ele desiste de justificar sua teoria em principios racionais universais, €
enxerga a democracia como processo. Isso leva a ideia de ordem publica que, se ndo
abandona completamente a fundamentagdo racional, aceita a existéncia de um
consenso coincidente que ndo toma partido nem se funda em nenhuma teoria

abrangente. E algo proximo do que Posner diz:

A falta de fundamentag@o ndo perturba a nds pragmatistas. Nao questionamos se
a abordagem econdmica do direito funda-se adequadamente na ética de Kant,
Rawls, Bentham, Mill, Hayek ou Nozick e nem se cada uma dessas €ticas possui
fundamentos satisfatOrios, mas sim se € a melhor abordagem a ser seguida pelo
atual sistema juridico dos Estados Unidos. (...)

Adeptos de diferentes doutrinas gerais podem, ndo obstante, ser levados a
concordar que um Unico principio politico, como a maximizagdo da riqueza,

aplique-se a uma esfera particular das interagOes sociais. (Posner, 2009, p. 426-
427)

O consenso coincidente ¢ um conceito problematico, mas ¢ o que resta
quando se abandona um projeto democratico baseado em principios fundamentais

justificados por uma rigorosa teoria. Na pratica, a abstracdo da linguagem
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constitucional permite que pessoas de diferentes credos (e até sem credo) concordem
sobre principios bésicos de convivéncia. Por sua natureza gregaria ou coincidéncia
historica, a sociedade consegue construir uma ordem publica razodvel e fundada em
valores comuns. A ordem, assim, seria dindmica e sem face, definida no dia-a-dia
mediante conflito ideologico de opinides divergentes, ¢ do denominador comum
encontrado através de um processo deliberativo controlado por normas, a partir do
qual se pode construir uma teoria democratica. Sobre isso pragmatistas e liberais

podem concordar. Ndo obstante, ainda hé bastante espaco para divergéncias.

Os juizes da Suprema Corte ndo podem, evidentemente, invocar sua prOpria
moral pessoa, nem os ideais e virtudes da moralidade em geral. Devem considera-
los irrelevantes. Tampouco podem invocar as visOes filosOficas deles ou de outras
pessoas. Nem podem recorrer a valores politicos sem restrigdo. Em vez disso,
eles devem recorrer aos valores politicos que em sua opinido pertencem a
compreensdo mais razodvel da concepg¢do publica de justiga, e a seus valores
politicos de justica e de ordem pUblica. Esses s@o valores em que créem de boa-
fé, como exige o dever de cidadania, e sobre os quais se espera que todos os
cidad&os concordem como pessoais razodveis e racionais. (Rawls, 2005, p. 236)*

Rawls chega perto de aceitar a ndo-existéncia de uma racionalidade na
democracia, mas sucumbe a tentacdo formalista quando exige um conjunto de valores
sobre os quais concordem todos os cidaddos enquanto pessoas razodveis e racionais.
Ainda que existisse essa concordancia, seria sobre valores tdo gerais que dificilmente
garantiriam a neutralidade ou imparcialidade de uma decisdo. H4 pelo menos dois

problemas em controlar as decisdes dos juizes a partir de principios generalissimos.

O primeiro é a escolha dos principios relevantes para o caso concreto. E de
se esperar que apenas uma quantidade limitada de principios atue em cada decisdao
especifica. Os principios relevantes para o caso ndo sdo determinados pelos proprios
principios, mas por um critério externo. Assim como Hart ja previa, ndo ha légica que

controle a escolha dessas premissas, e este ¢ um passo determinante no raciocinio.

*2 The justices cannot, of course, invoke their own personal morality, nor the ideals and virtues of
morality generally. Those they must view as irrelevant. Equally, they cannot invoke their or other
people's religious or philosophical views. Nor can they cite political values without restriction. Rather,
they must appeal to the political values they think belong to the most reasonable understanding of the
public conception and its political values of justice and public reason. These are values that they
believe in good faith, as the duty of civility requires, that all citizens as reasonable and rationally might
reasonably be expected to endorse.
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Em segundo lugar, ha o problema das informagdes que serdo acrescentadas
depois da escolha das premissas. E razoavel supor que o direito a igualdade goze de
grande aceitacdo social. No entanto, quando vao se discutindo termos mais
especificos relacionados a igualdade, ¢ preciso definir se sdo necessdrias agdes
afirmativas para igualdade de raca, e se negra e branca podem ser consideradas racgas
diferentes para esse fim. Mesmo havendo concordancia, digamos, sobre a necessidade
de ser reservada uma quantidade de vagas para negros nas universidades publicas,
como definir a porcentagem das vagas, ou como definir quem se enquadra como
negro para fins de distribuicdo dessas vagas? Negros ricos também merecem o

beneficio? O diabo esta nos detalhes.

O pragmatismo, na versao apresentada por Posner e ilustrada por Holmes, ¢
fragmentado. Nao ¢ possivel encontrar nestes autores uma teoria do direito; ha varias
teorias, € nem sempre formam um todo coerente. Os elementos da teoria econdmica
permitem a Posner analisar e construir teses sobre liberdades basicas, mas ¢ discutivel
se formam uma teoria homogénea. Em todo caso, em muitas discussdes especificas o
pragmatismo coincide com as posi¢cdes de Rawls e Dworkin. Isso ndo se da porque
haja grandes afinidades tedricas, mas porque pertencem a um grupo social
homogéneo e, ndo menos importante, o pragmatismo, enquanto teoria, ndo determina

posicionamentos morais.

4.3 Antecipando a discussao da filosofia pragmatica
Considerem-se os seguintes trechos, escritos por Richard Posner.

Os pragmatistas do meu tipo (pro-ciéncia e adeptos do liberalismo classico) ndo
inimigos do Iluminismo nem sonhadores utopistas. Para n0s, a importancia do
pragmatismo em relagdo ao Iluminismo estd em desmascarar ¢ desafiar os
vestigios platOnicos, tradicionalistas e teoldgicos do pensamento iluminista. (...)

por oposi¢do a fé no poder da ciéncia de tomar o lugar da religido como
definidora das verdades definitivas. (Posner, 2009, p. 417)

O libertario, como forma de resistir a censura, pode apelar a eficacia comprovada
da liberdade de investigag&o para a expansdo do conhecimento. Pode-se duvidar
de que algum dia alcangaremos a "verdade", mas ndo de que nossas reservas de
conhecimento Util aumentem continuamente. (...) A continua sucessdo das teorias
cientificas ndo apenas coexiste com o crescimento do conhecimento cientifico,
como € o principal motor desse conhecimento.

Porém, seria um erro (...) imaginar que exista uma doutrina pragmatista da
liberdade de expressdo, ou seja, que seja possivel usar o pragmatismo para dizer a
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um juiz como decidir um determinado caso que envolva a liberdade de express&o.
(Posner, 2009, p. 418, destaque no original)

Quando a ciéncia € vista como fonte de verdades definitivas e, portanto, como
reafirmagdo secular do platonismo e do monoteismo, isso da nos nervos do
pragmatista. Mas a ciéncia também pode ser vista sob um outro prisma, a saber,
como um conjunto de métodos comprovados de ampliagdo do estoque de
conhecimentos Uteis e acertados do ser humano. (Posner, 2009, p. 20)

As implicagdes utilitarias do pensamento utilitarista e econdmico tipico (...) ndo
podem ser ignoradas sob a alegag@o de que a eficiéncia tem prioridade sobre a
liberdade. Por que deveria ter? Nossas intui¢des liberais sdo tdo vivas quanto as
utilitaristas, ¢ ndo ha principio intelectual que possa ou deva forgar-nos a
abandona-las. (Posner, 2009, p. 24)

N6s raciocinamos a partir de nossas crengas fundamentais e ndo para estabelecé-
las. O infanticidio e a escraviddo ndo sdo proibidos em nossa sociedade porque
os argumentos contrdarios sdo mais fortes que os favoraveis, mas porque essas
praticas nos revoltam. (Posner, 2009, p. 203-204)

Todas essas passagens mostram uma crenga na ciéncia, a0 mesmo tempo que
evitam afirmar um conjunto de valores democraticos ou mesmo detalhar o
procedimento adequado para conduzir o debate politico ou interpretar uma lei. Essa
postura ¢ semelhante a de Ian Shapiro em relagdo a ciéncia, especialmente quando
este critica o excessivo ceticismo de Richard Rorty. O pragmatismo cléssico coincide
com o iluminismo maduro na recusa a terra arrasada da pds-modernidade e na

manutencdo da esperanca no progresso pela razao cientifica.

No entanto, ndo hd nenhum grande argumento racional para crer na razao.
Posner cré na ciéncia economica para dar objetividade as decisdes juridicas nos casos
dificeis. Apel fala de escapar de uma situacdo desesperadora. Dworkin traz os
argumentos morais para evitar a total discricionariedade judicial e manter a
integridade ética da ordem juridica (curiosamente, promovendo o ativismo judicial).
Rawls elabora uma teoria da justica que, inicialmente, seria o mais racional e bem
fundamentado modelo de ordem, para depois se tornar uma construgdo politica
baseada numa feliz coincidéncia historica. Nenhuma dessas teorias tem forca
suficiente para invalidar as outras e isso, do ponto de vista estritamente formal, ¢ um
problema, visto que ndo h4 um claro critério para o certo e o errado. Rorty parece
acertar quando destaca que tudo que nos resta ¢ uma contingéncia irOnica e solidaria,

seja na filosofia, no direito ou na politica.

A posicao de Richard Posner ¢ cientifica, mas, sobretudo, cética. Sua fuga do

relativismo, se ¢ que ele foge, ¢ timida e, se ¢ evidente que sua posi¢ao politica
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combina com sua postura filoséfica e cientifica, ndo ha uma relacdo necessaria entre
elas. Nao por coincidéncia, foi apelidado de "o novo cdo-de-guarda de Darwin" por
Ronald Dworkin. A inspiracdo para uma (ndo tdo) fina ironia dificilmente viria num
momento de calma; um ataque desse tipo € emocional. Autores como Apel e Dworkin
se consideram numa batalha moral contra o ceticismo; para eles, essa discussdo ¢

muito mais do que uma disputa intelectual.

E natural que Shapiro, sendo politico e nio um tedrico do direito, se
posicione a favor de algumas liberdades gerais e mantenha distancia de controvérsias
especificas relacionadas a direitos civis. Posner, no entanto, precisa entrar em detalhes
e se posicionar juridicamente sobre temas delicados, para logo depois voltar a
observar, a distincia, a falta de racionalidade do formalismo juridico. Essa atitude ¢
coerente, mas mostra a ambiguidade de nosso tempo, especialmente na teoria do
direito: ha direitos e eles precisam de argumentagdes concretas para serem efetivados,
mas, a0 mesmo tempo, ndo hd nenhuma razio maior que os sustente; Posner se
posiciona, mas nao fundamenta suas conclusdes em nenhuma grande teoria moral,
nem cré que os valores de ordem publica possam ser explicados por uma teoria moral.
Os wvalores sociais, os direitos estabelecidos, parecem depender de consenso
coincidente, um conjunto arbitrario de regras que ganharam validade geral sem passar
por um processo especifico. Pode-se relacionar o estabelecimento desse grupo de
regras ao momento histdrico, a formagao cultural, a educacdo doméstica, ou até ao
medo da autoridade repressora, porém, nenhuma dessas hipdteses ¢ exclusiva, nem ¢
possivel fazer uma engenharia reversa e descobrir como funciona o jogo de
linguagem da obediéncia. Em outras palavras, a filosofia se mostra muito pequena
para dar conta da moralidade publica (se ¢ que existe uma), e as ideias do
pragmatismo o aproximam, cada vez mais, do ceticismo ou relativismo. Por
momentos, 0 pragmatismo parece SO mais uma teoria pds-moderna que declara a
queda do ideal racional iluminista geometrizante. Posner sugere essa postura, mas o

pragmatismo classico segue um caminho mais sutil e, curiosamente, inovador.

Esse caminho ¢ inaugurado por William James em "The will to believe"
(1912). Nesse texto, o autor radicaliza a ideia do pragmatismo de que um conceito ¢
definido pelo conjunto de consequéncias praticas. Para James, ¢ possivel inventar

verdades, desde que ndo entrem em contradi¢do com nossas crencas fundamentais e
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tenham como consequéncia reforcar o conjunto de crengas uteis. Isso parece
despretensioso, ou inocente, mas, como grande parte da obra de James, ¢ mais do que
parece a primeira vista. Quando ele sugere a criacdo, por parte do sujeito, de uma
verdade com base em suas angustias e sua fé, ele iguala, para fins praticos, razao e f¢,
ciéncia e estética. Essa abertura a outras formas de verdade ¢ engenhosa por abrir a
filosofia moral ao falibilismo, sem cair no desespero da falta de fundamento. James
expressa, com seu conceito pragmatico de verdade, o iluminismo maduro que
persegue a ciéncia como um ato de fé e ndo se incomoda com suas incoeréncias, ja
que o fluxo da experiéncia ndo é necessariamente coerente. James sabe lidar com a

incerteza.

A plasticidade dessa ideia pragmatica da verdade permite a John Dewey
integrar, na sua filosofia, conhecimento técnico e arte em "Art as experience" (1980),
publicado pela primeira vez em 1934. Sua visdo pragmatista, que aceita o literal
figurado como solugdo as dicotomias e incertezas da sociedade pds-industrial, sugere
interessantes releituras de teorias tradicionais, especialmente as que se referem ao
direito. Este, simbodlico e criador de sua propria objetividade, expressa a perfeicao
como se pode criar um argumentacdo racional a partir de elementos abertamente

metaforicos. Para a leitura pragmadtica, isso ndo ¢ contraditério.

Quando, por exemplo, Rawls e Dworkin lancam mao de conceitos como
"véu da ignorancia", "posi¢dao original”, "consenso coincidente", "juiz Hércules",
"direito como integridade" e "romance em cadeia", sabem que atiram essas ideias a
um contexto de incerteza, a um publico que duvida de verdades objetivas e consensos
universais. Eles também sabem que o uso dessas imagens pode criar impressao de que
seus trabalhos nao sdo cientificos o suficiente; eles s6 usam essas imagens porque as
consideram realmente necessarias. Entendo que somente uma leitura abertamente
estética dessas imagens, como a inspirada pelo pragmatismo cldssico e aqui proposta,
¢ capaz de perceber todas as consequéncias dessas figuras de linguagem para a
interpretacdo juridica. Nao pretendo que esta seja a leitura mais correta dessas teorias,
nem a mais completa, mas sim a que mais luzes lanca sobre a questdo da incerteza na

teoria do direito contemporanea.

Algo disso ja foi visto nas imagens que Hart utiliza em sua filosofia do

direito; metaforas como o "zona de penumbra" e o "natureza aberta da linguagem"
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tém uma fun¢do pratica, assim como tem uma funcdo politica a sua separagdo entre
direito e moral. Da mesma forma ¢ a tese da resposta correta de Dworkin, ou os
valores subscritos por todos os cidaddo racionais e razodveis de Rawls. O estilo
desenvolvido por esses autores € util para tornar mais palpaveis temas que, discutidos
de outra maneira, seriam abstratos demais para gerar qualquer engajamento. Uma
retdrica impactante e visual, como a do véu da ignorancia, se ndo resulta no acordo de
todo o auditdrio, permite a0 menos que os membros desse auditério reflitam e
encontrem perspectivas comuns. Para isso, a metafora precisa ser bem feita, e

despertar intui¢des compartilhadas pelos participantes do dialogo.

Na proxima parte, sera vista com detalhes essa verdade estética do
pragmatismo. Muitas caracteristicas dessa analise estdo espalhadas nos capitulos
anteriores, mas uma visdo detalhada do pragmatismo cléssico permitird enxergar com
clareza os fundamentos, a novidade e a utilidade dessa postura. Depois de apresentada
a estética social do pragmatista John Dewey, serd possivel compreender mais
profundamente as figuras de justica de Rawls e Dworkin. Como ja dito anteriormente,
ndo se trata de uma analise dedicada destes ultimos, mas de uma aplicagdo da estética
do pragmatismo clédssico a imagens usada em suas teorias. Interessa aqui compreender
como a epistemologia pragmatista ilumina discussdes sobre direito e ordem social,
das quais os autores de "Uma teoria da justica" e "Levando os direitos a sério" sao
apenas dois exemplos. Se a breve analise desses for bem sucedida, abre-se espaco
para leituras que, no futuro, podem dar importantes contribui¢des para a renovagao da

teoria do direito. Esta tese ndo ¢ o fim, mas sim o inicio de um projeto académico.

Cumpre um papel fundamental, para a discussdo final, a estética social de
John Dewey. Antes dela, serdo vistas as ideias de William James e Henri Bergson,
que em Dewey se expandem para uma teoria social que é epistemoldgica, politica e

estética.
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Parte III - O olhar pragmético43

5. A estética pragmatista em etapas

Nos capitulos anteriores, foram propostas leituras do iluminismo e do
positivismo que divergem do senso comum da filosofia do direito contemporanea. O
iluminismo maduro mostra que o projeto politico e social dos iluministas depende
mais de um sentimento abstrato de esperanca na razdo e na liberdade do que da
colonizacdo de todos os campos do saber por um ideal metafisico geometrizante.
Nessa mesma linha, o positivismo juridico mais sofisticado, como o de Hart, deixa de
lado as preocupacgdes metafisicas e se preocupa em dar consisténcia ao discurso
juridico que ¢, por sua propria natureza, indeterminado, controverso e retdrico. Ao se
tentar emprestar clareza a discursos politicos ou juridicos, ¢ recorrente o apelo a
imagens objetivas, figuras de linguagem, que ndo raras vezes assumem uma realidade
propria, aparentemente independente de suas raizes historicas e das fungdes que
executam. Quando essas imagens se desgastam e ndo mais se alinham ao fim a que se
propdem, surge o desejo de reforma, que com frequéncia assume a forma de denuncia
de algum carater metaforico, ilusorio ou metafisico do discurso juridico. O direito
necessita de imagens, e a denuncia das imagens faz surgir novas imagens, que no
futuro serdo também denunciadas. A evolucdo da teoria do direito se da nesse util

revezamento de ilusQes.

O pragmatismo cléssico, iniciado no Clube Metafisico de Boston no século
XIX, ¢ uma filosofia que aceita o carater instrumental e figurativo dos discursos
filosoficos, cientificos e juridicos. Ndo existe um conjunto de principios rigorosos que
fagam do pragmatismo uma escola filosofica unitiria, homogénea, mas ha um
temperamento comum a seus mais famosos autores que procura valorizar a pratica,
simpatiza com o darwinismo e compreende o sujeito integrado a seu ambiente natural
e social, repulsando tratar ideias como realidades independentes de fungdes ou
contextos. Pensadores como Charles Sanders Peirce, William James, John Dewey,

Oliver W. Holmes Jr., George H. Mead, Richard Posner e Richard Rorty sao

* 0 livro mais abrangente sobre a hist6ria do pragmatismo € de Louis Menand, The metaphysical club
(2001). Para uma breve exposi¢ao dos principais elementos dessa tradigao, ver Posner (2003, p. 409 e
s.). Para uma descri¢ao dos fundadores, ver Peirce (2013) ou James (1967).
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reconhecidos como pragmatistas, e aceitam que a realidade pratica antecede as ideias,
mas entre eles ha diferencgas relevantes. Analisado de perto, o pragmatismo mostra um
conjunto tdo heterogéneo de pensadores que ¢ dificil discernir um denominador
comum que autorize tratd-lo como um uUnico grupo. Afastando-se um pouco, ¢
possivel ver esse temperamento que valoriza as consequéncias praticas, que nao
necessariamente segue os canones da tradicao filosoéfica. O pragmatismo, como um
todo, ¢ uma filosofia que conversa com as consequéncias praticas € 0 senso comum;

de perto, cada autor pragmatista conversard a sua maneira.

Assim, existem diferentes formas de entender o pragmatismo. E possivel, por
exemplo, retroceder aos fundamentos 16gicos do pragmatismo e discutir, com Peirce,
a natureza da abdug¢do que, comparada a indug¢do e a deducdo, mostra que os
caminhos do pensamento sdo mais instintivos e imprevisiveis do que sugere a logica
formal. E também possivel, com Holmes, compreender o direito de forma
evolucionista, como exposto em capitulo anterior na discussdo da obra de Frederic
Kellogg. Com John Dewey, ¢ possivel enveredar por uma discussdo politica, como
em "Public and its problems" ou "Individualism: old and new", ou se concentrar em
suas discussdes mais metafisicas, como em "Art as experience" e "Qualitative
thought". Dewey, preocupado com o ser humano em sua totalidade, social e
individual, estético e pratico, possui uma numerosa obra que convida a diferentes
abordagens, expressando nele mesmo a pluralidade da filosofia pragmatista. Richard
Posner propde uma versdo dessa filosofia que, aliada a posigdo politica liberal e a
crenga no método econdmico, algo se distancia dos acima citados. Esses sdo apenas
alguns exemplos de como o pragmatismo, por sua propria natureza, permite diferentes
abordagens **. Por isso, nio causa surpresa que esse termo seja usado com muita
liberalidade, qualificando ao mesmo teorias que ndo possuem muitos pontos em
comum. O pragmatismo de Roberto Unger (2009) ¢ diferente do de Dewey, que por
sua vez difere do pragmatismo ao que Ronald Dworkin se opde em "O império do
direito".

Dada essa pluralidade, nem tudo que na literatura se denomina

"pragmatismo" serd aqui objeto de discussdo. Da tradi¢do pragmatista, o que interessa

* Diferentes interpretagdes sobre Dewey propuseram Shapiro e Rorty, como visto na Parte II.
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a esta tese ¢ um temperamento, uma forma ousada de encarar as incertezas inerente
aos pragmatistas classicos, especialmente William James e John Dewey. Propondo
versdes mais estéticas e abertamente instrumentais para o conceito filosofico de
verdade, esses dois autores abrem uma perspectiva que se alinha ao iluminismo
maduro e permite enxergar, na tradicdo da filosofia geral e juridica, conexdes ocultas
a leitura pds-moderna mais comum. Essas conexdes sdo o tema geral desta tese; a
discussdo pragmadtica trazida adiante langa mais luzes as releituras feitas até agora e
facilita, posteriormente, a analise das metaforas usadas por John Rawls e Ronald
Dworkin. O pragmatismo fornece a base filoséfica que unifica as conclusdes

anteriores e antecipa a parte final do trabalho.

Tal base filosofica se concentra em trés autores. Do primeiro, William
James, serd visto o ensaio "The will to believe", publicado originalmente em 1896, e
no qual ele reelabora pragmaticamente a famosa aposta de Blaise Pascal (i.e.,
independentemente de deus existir, entre crer e ndo crer nele, ¢ melhor crer, porque o
preco pago em vida ¢ baixo se comparado a recompensa da vida eterna). Para James,
¢ filosoficamente licita uma verdade em forma de aposta, pois verdadeiro ¢ aquilo que
¢ util e bom. Essa ¢ uma tese ousada, pois iguala, para fins praticos, a fé religiosa as
verdades cientificas racional e metodicamente verificadas; em ndo poucos contextos
culturais tal posicdo ¢ escandalosa. Como serd visto, essa verdade Util ¢ menos
revolucionaria do que aparenta a primeira vista, mas ainda assim foge ao
comedimento costumeiro das teorias filosoficas. Nao a toa, James chama sua propria
atitude de "empirismo radical". Esse espirito ousado também ¢ encontrado em Henri
Bergson -- o segundo dos trés autores -- que, na obra "A evolugdo criadora",

desenvolve um empirismo radical a seu modo.

De John Dewey, sera analisada sua tese hermenéutica explicitada em "Art as
experience". Nessa obra, longa e densa, o autor expde o carater integral da
experiéncia humana, criticando a separagdo entre técnica e estética caracteristica das
sociedades modernas. Essa separagdo ¢ nefasta ndo apenas do ponto de vista
filosofico, pois também reflete em um ambiente social que separa prazer e trabalho,
utilidade e beleza, forma e contetido, verdade e aparéncia. As instituigdes sociais,
contaminadas pelo erro basico de separar pratica e estética, alienam o sujeito do

mundo, e empobrecem sua experiéncia individual e seu sentimento de grupo. A
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ciéncia, o direito e a propria arte perdem vida, pois, uma vez separadas em
compartimentos, compartimentam uma experiéncia livre que ¢, originalmente, una e
indivisivel. A ciéncia, para Dewey, ¢ também uma arte, e as verdades que ela
descobre ndo sdo simplesmente produzidas, mas sim desveladas no contato do ser
com 0 meio; a experiéncia estética ¢ o sentimento de totalidade, fundamental a razao,
e ausente da existéncia meramente instrumental e técnica. Como Martin Heidegger,
Dewey busca retomar esse sentido original da experiéncia, encoberto por uma falsa
dicotomia entre util e agradavel incentivada pela técnica. Como o escritor alemao, o
autor de "Art as experience" nao busca simplesmente criticar os dualismos, mas sim
resgatar um sentido original que se perdeu na histéria da filosofia. Mais do que
Heidegger, Dewey tem em mente as consequéncias sociais e politicas dessa
separagdo; para ele, a cisdo do individuo nio pertence so6 ao individuo ou a filosofia,
mas a sociedade e suas institui¢gdes. Assim, para o autor norte-americano, o resgate
original se da sobretudo nas relagdes interpessoais e numa releitura da vida publica.
Em Dewey, a epistemologia encontra a democracia; a partir dele, mais que de
qualquer outro autor, ¢ possivel enxergar a conexao entre uma atitude epistemologica
e uma filosofia politica, conexdo necessaria ndo apenas para a discussdo proposta
nesta tese, mas para qualquer teoria social que tente compreender a fragmentacdo e o

dinamismo das sociedades contemporaneas.

Antes de chegar a Dewey, ¢ preciso conhecer duas importantes fontes de sua
filosofia: a verdade pragmatica de James e o evolucionismo bioldgico, tracado com
competéncia por Henri Bergson. Este ndo ¢ o inventor da teoria da evolugao, e nao foi
para Dewey uma influéncia tdo importante quanto James, mas o forte carater estético
de sua obra estabelece uma liga¢do interessante entre o pensamento dos dois

pragmatistas classicos.

5.1 A vontade de crer de William James

Em comum, a triade classica do pragmatismo (Peirce-James-Dewey) tem
duas importantes caracteristicas. A primeira delas ¢ o desapego a forma de
argumentar da filosofia continental. Embora &vido leitor de Kant, Peirce nado

argumenta de maneira germanica em "How to make our ideas clear" e em outros
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textos conhecidos. Se ¢ verdade que o fundador do pragmatismo ¢ um académico, um
logico, também ¢ verdade que, em nome de uma aplicagdo pratica das ideias
filosoficas, desejava romper com o intelectualismo que identificava na filosofia
continental. E ainda mais notavel a liberdade que William James expde em seus
textos; por trds de um aparente descuido com temas sensiveis (fé, alma, consciéncia),
sugeridos pela oralidade e fluidez da sua escrita, sdo oferecidas profundas
observagdes com notavel intelectualidade. Essa liberdade de forma também ¢
caracteristica de Dewey, que, entre suas idas, vindas e consideragdes errantes, ha
cortantes analises e uma riqueza tematica que nao perde o foco. A historia da filosofia
¢ a recorréncia de questdes fundamentais, ndo havendo nenhuma novidade
revolucionaria nas questdes que o pragmatismo coloca, mas entre os pioneiros dessa
filosofia hd um sentimento de independéncia e mudanca que dita o tom e fornece

originalidade a suas obras.

Uma segunda caracteristica marcante do pragmatismo classico ¢ a simpatia
com a intuicdo, isto ¢, com a por¢ao criativa da experiéncia imediata. Mesmo tendo a
légica como tema, Peirce ndo buscava somente uma justificacio formal do
pensamento, mas investigava quais partes da ldgica formal resistiriam ao confronto
com a pratica. A abducdo, mais do que uma terceira operagdo ao lado da indugao e da
deduc¢do, ¢ a dentincia de que a légica formal ¢ incapaz de cuidar do fundamental
contexto de descoberta. (Santaella, 2004) Acreditando que a experiéncia ¢ sempre
recriada, o pragmatista ndo consegue relegar o contexto de descoberta ao segundo

plano: ¢é preciso captar o pensamento em movimento.

Com William James e John Dewey, o poder da intui¢do ¢ ainda mais
evidente. Com James, a fé ¢ componente da razdo. Ele ndo apenas (re)une consciéncia
e empiria na sua analise, mas imagina uma consciéncia empirica, mergulhada nos
dados sensiveis e deles dependente. Nao se trata apenas da ideia de que a consciéncia
necessita dos atos concretos, pois vai além: para ele, consciéncia e vontade se
misturam aos dados empiricos e, de certa maneira, os transformam. Dewey, por seu
turno, tem no conceito de experiéncia o ponto de encontro entre consciéncia e
empiria, transportando esse raciocinio para ambitos sociais e politicos. Esse transporte
sera considerado mais para o final do capitulo. Agora, sera visto mais de perto o

pensamento de James.
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William James ¢é, dos pragmatistas classicos, o que melhor representa a
jungdo entre o desapego as formas da filosofia continental e a primazia da intuicdo.
Nascido em uma familia de intelectuais, tinha o dom da palavra, e seus escritos
demonstram uma naturalidade com temas dificeis que pode fazer o leitor menos
atento desconsiderar o que ele diz. Ele passeia por tantos assuntos diferentes, € com
tal habilidade, que o leitor pode duvidar de que aquilo possa levar a conclusdes
frutiferas. Isso ¢, alids, algo que acontece com alguns eruditos. Oliver Holmes, por
exemplo, tem para alguns a fama de que decidia ao sabor dos ventos (Posner, 2004),
sem um método explicito de interpretagdo ou uma vertente tedrica clara. De fato, nao
havia um método de interpretacdo, mas um ecletismo tao sofisticado que, para quem
via de fora, parecia enciclopédico e desordenado; ¢ possivel que o proprio Holmes
sentisse dessa forma. No entanto, um olhar mais cuidadoso mostra que havia ideias
claras guiando suas decisdes, independentes o suficiente para so terem sentido quando
vistas em conjunto. Algumas grandes mentes se ddo o privilégio de ndo adotar um
unico método, e resolver por instinto questdes que, para outros, necessitariam de
procedimentos cuidadosamente detalhados. James, como Holmes, parece pertencer a

esse reduzido grupo.

Em parte por ficar tdo a vontade em meio a temas complexos, James declara
que o pragmatismo ¢ somente uma nova forma de resolver antigas questoes, e trata
sua filosofia como um temperamento ou inclinagdo (James, 1967). A primeira vista,
essas parecem consideracdes desrespeitosas com a histéria da filosofia e até mesmo
com o pragmatismo. Pode-se pensar que, se essa nova filosofia ¢ apenas uma maneira
de trabalhar questdes que outras ja trabalharam, ndo oferece vantagem alguma ao
teorico. Se, como James sugere, filosofias sdo temperamentos, se ndo se trata de
descobrir as "condi¢des de possibilidade" de coisa alguma, poderiam ser recusadas ou
aceitas com base somente no gosto pessoal. A principio, esse espirito livre, essa
filosofia /aissez-faire ndo favorece uma discussao filosofica séria; ndo € isso que os
filosofos profissionais esperam, ndo ¢ isso que a tradi¢ao filosofica reconhece como

digno de debate.

Por outro lado, nota-se que, ao aproximar a filosofia do senso comum, James
estrategicamente se livra do 6nus de fundamentar seus argumentos de acordo com a

tradi¢do, e se da a liberdade para cometer desvios. Afinal, ndo est4 ele argumentando
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com base em Kant ou Locke, mas de acordo com suas proprias experiéncias, segundo
os preceitos de uma filosofia recente de uma pequena e entdo desconhecida
comunidade intelectual dos Estados Unidos. Nao ha um claro referencial na tradi¢ao
com o qual possa ser comparada sua filosofia, e isso lhe d4 uma admiravel dose de
liberdade, ndo obstante a resisténcia inicial a sua aparente falta de compromisso. Um
intelectual tdo sofisticado ndo ¢ informal por incapacidade, mas porque quer; essa
informalidade, assim me parece, ¢ uma estratégia retdrica que casa a perfei¢do com o

conteudo nao-ortodoxo da mensagem.

A confianca nos instintos e nos dados imediatos da consciéncia vem, para
James, na radicalizagdo da filosofia pratica. Em "The will to believe", ele expde um
problema fundamental, ndo apenas para o pragmatismo, mas para a filosofia pratica
como um todo: ndés ndo agimos porque podemos, mas porque precisamos; nesse
processo, as razdes para nossas acdes vém a posteriori. Para a agdo, seja juridica ou
politica, a necessidade de solu¢do antecede a possibilidade de uma justificagdo
racional dessa solu¢do. O instinto de sobrevivéncia se antecipa as faculdades logicas,
0 que muitas vezes leva a justificagdes provisorias ou equivocas sendo aceitas sem
que o sistema de crencas se desfaca. Igualmente, criamos teorias ndo (somente)
porque nos deleitamos com isso, mas porque nos ¢ necessario para agir com
eficiéncia. Nessa mesma linha, o prazer verdadeiro ndo ¢ aquele que vem isolado num
instante, mas o que se apodia em sentimentos mais duradouros, que remetem a
realidade pratica e significam algo para o sujeito, passado e futuro. Tudo se conecta
ao sujeito -- o ser cuja existéncia precede a esséncia. Dessa forma, faz muito sentido
chamar de empirismo radical uma filosofia que da tanta importancia & mente e a
subjetividade, pois ndo héa oposi¢do real entre mente e corpo, sujeito e ambiente; tudo
que o sujeito faz ou pensa tem um sentido pratico, e o radicalmente empirico ¢

também mental.

A intuicdo valorada por James ndo ¢ apenas a recepcdo dos dados pelos
orgdos dos sentidos, mas o propdsito e o sentido que adquirem esses dados ao
entrarem fluxo da experiéncia de um sujeito. O verdadeiro ndo depende de um
método, mas de sua funcdo no todo da experiéncia. Por isso que, para ele, a fé ¢é
pratica e verdadeira: ela reforga e canaliza os propositos do sujeito, faz ele concentrar

suas agdes e da a elas um sentido maior. O verdadeiro ¢ aquilo que integra a
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experiéncia, ndo aquilo que meramente obedece a pardmetros objetivos, por mais

consagrados ou sofisticados que sejam.

Ha, portanto, uma vontade, uma disposi¢cdo para crer que antecede a
realidade ou a verdade da crenca, seja cientifica, religiosa ou juridica. Para James,
como para Protagoras, o homem ¢ a medida de todas as coisas; se a experiéncia
humana ¢ formada por crengas faliveis e um constante fluxo de acontecimentos
domados por explicagdes estaveis, ndo ha nenhuma verdade além disso. Quanto mais

humana, mais verdadeira sera uma crenga.

James, em "The will to believe", chega a essas conclusdes ao investigar a
conhecida aposta de Blaise Pascal. O pensador francés dizia que, entre crer em deus e
ser ateu, seria muito mais inteligente crer, visto que o preco a se pagar (algumas horas
do domingo, uma vida regrada) seria insignificante diante da recompensa prometida
(a vida eterna no paraiso). Mais do que um mero calculo de custo e recompensa, essa
aposta revela uma descoberta filosoficamente relevante: o fundamento da verdade ¢ a
esperanga.*’ Santo Agostinho, no inicio de suas Confissdes (1996), também se
pergunta sobre se deve crer para louvar, ou louvar para crer, para concluir que o
primeiro passo em dire¢do a fé¢ deve ser dado pelo sujeito, sem garantias. Antes de
crer, ¢ necessario ter esperanca, antecipar o cendrio em que se encaixara a crenga, € 0
desejar. O pragmatista identifica esse elemento e generaliza para toda a vida pratica,

para além daquilo que apenas diz respeito a fé religiosa.

Para o pragmatista, ndo ¢ qualquer crenca que justificard uma aposta como a
de Pascal. Uma aposta do tipo se justifica quando hd uma escolha genuina (genuine
option). Uma escolha genuina ¢ viva (/ive), for¢osa (forced) e premente (momentous).
Ela ¢ viva quando diz respeito a algo importante para aquele que vai avaliar a
situagdo; ¢ forcosa quando ndo ¢ possivel fugir dela, isto ¢, quando ndo hé meio termo
entre agir e se abster; e ¢ premente quando ndo ha tempo a perder. A fé, para Pascal (e
também para James) ¢ uma escolha genuina: ¢ viva para o individuo, pois diz respeito
a sua existéncia e salvagdo; ¢ forcosa, pois ou ele acredita em deus e vai para o

paraiso, ou € ateu e vai ao inferno, sem meio termo; ¢ premente porque a decisdo ndo

* Observe-se a semelhanga disso com o que Posner falou mais acima: raciocinamos a partir de nossas
crencas mais profundas. Nos dois casos, o raciocinio é consequéncia de uma necessidade, de uma
vontade.
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pode esperar, uma vez que a morte pode chegar a qualquer momento. Também ¢ uma
escolha genuina sair ou ndo com capa de chuva, visto que seria viva (¢ importante
ndo se molhar), for¢osa (ou vocé sai com a capa ou sai sem ela, ndo ha meio termo) e

premente (ha de ser feita a escolha antes de sair de casa).

Essa solucdo de problemas com apostas quase irracionais, lancando mao do
instinto e das poucas informagdes disponiveis, ¢ a forma como lidamos com o
inusitado. Numa situacdo de incerteza e necessidade de agir, o ser humano cria
solugdes provisorias que permitem ao novo acontecimento entrar na rede de relagdes
ja existentes. As vezes, com a passagem do tempo, essas solugdes sdo substituidas por
outras mais integradas, quando entdo perdem o carater de aposta e passam a ser um
conhecimento coerente. Como exemplo dessa passagem, ha as decisdes judiciais de
casos novos (ou dificeis). A principio, € possivel que decisdes tomadas pela obrigacao
de decidir ndo se enquadrem bem ao direito posto, visto que a qualificagdo do fato ou
os direitos que agem ali ainda ndo sdo claros. Decisdes em casos inéditos ndo sao
tipicamente as mais bem fundamentadas. Com o passar do tempo e na ocorréncia de
novas decisdes em casos analogos, vai se tornando mais claro o lugar daquele caso
novo nas leis anteriormente estabelecidas. O vocabuldrio se aprimora, os dados
relevantes sdo destacados e, eventualmente, novos textos de lei vém auxiliar na
fixacdo um lugar, no direito existente, para o caso novo. De toda sorte, as conclusdes
em forma de aposta, provocadas pela auséncia de referencial, ndo sdo um ato
irracional, mas o necessario primeiro passo para chegar, posteriormente, a conclusdes

mais ponderadas e integradas ao vocabulario existente.

Na ciéncia, a primeira vista, as apostas ndo deveriam existir. Dado que a
verdade cientifica ¢ uma solucdo ponderada e testada pela comunidade de
especialistas, muitas vezes com o auxilio de experimentos controlados, ndo haveria
lugar para solugdes provisorias ou instintivas. Poderia até haver durante a fase de
descoberta, mas nao na versao final da teoria: a ciéncia deveria ser objetiva, sem lugar
para apostas, ideias estéticas ou verdades provisérias. Nao obstante essa imagem
ideal, a filosofia contemporanea reconhece que muito da descoberta cientifica ¢é
instintiva. Karl Popper em "A logica da pesquisa cientifica" (1998) ja mostrou que
teorias ndo sdo comprovadas, mas falseadas; algo parecido Peirce ja havia ao langar

as ideias da abducdo e da verdade como crenga (Browne, 2003). Trazendo para a
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discussdo sobre James, parece logico que, uma vez que as ciéncias sdo instrumentos
humanos, podem ter seu alcance ampliado, reduzido ou modificado de acordo com os
propositos do sujeito cognoscente. O conhecimento, como um todo, ¢ impulsionado
por um desejo de expansdo inato do ser humano; nesse processo, os propositos
humanos definem os paradigmas e ddo a direcao das ciéncias em meio as descobertas

no mundo objetivo.

A descrigdo da ciéncia dada pelo pragmatismo inclui valores éticos e
estéticos e, por isso, pode ndo ser a descricdo mais precisa, objetiva ou eficiente da
pratica cientifica, uma vez que iguala a ciéncia a praticas menos metodicas, como a
arte. Apesar das criticas que essa visdo pode sofrer, ela traz a vantagem de revelar
uma por¢do a0 mesmo tempo retorica e instrumental das verdades obtidas por meio da
razdo, sejam da ciéncia, do direito, da politica ou da propria filosofia. Nesse processo
de descoberta, a fé, a emogao e a razdo se combinam na vida pratica, sendo usadas de
acordo com a conveniéncia de uma ordem social que ndo depende de padrdes
metafisicos ou técnicos pré-estabelecidos. A leitura estética da pratica cientifica, feita
pelo pragmatismo, faz dela um instrumento de liberdade, assim como o iluminismo

maduro também faz.

A obra de James ¢ discutida aqui porque ele coloca no mesmo nivel a razdo e
a fé, chamando-as igualmente de verdades e usando como prova da igualdade as
situacdes limite, no que ele chama de escolha genuina. Nas situagdes limite, os efeitos
praticos de uma fantasia bem contada sdo tdo licitos quanto os de uma verdade
cientifica. James ¢ mais radical do que a posi¢do adotada nesta tese, embora aqui se
concorde com o fato dele colocar a necessidade de decisdo a frente da possibilidade
de conhecimento racional. Em questdes publicas, em que o consenso sobre
determinadas questdes ¢ provisorio e urgente, s6 cabem apostas de Pascal; o desafio
de uma teoria da ordem publica é saber quando e quais apostas desse tipo sdo uteis.
Atentos a isso, Rawls e Dworkin criam suas proprias fantasias, suas apostas nas
situacdes limite. Antes de chegar a eles, porém, ¢ necessario saber até onde pode ser
levada essa ideia de James, e entdo se identificar quais pontos dela serdo uteis para a
andlise subsequente. A ideia levada ao limite encontramos em Henri Bergson. O

equilibrio, em John Dewey.
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5.2 A evolucio criadora de Henri Bergson

A contribuicdo de Henri Bergson para a historia do pensamento ¢ notavel, e
até soa injusto que ele apareca aqui apenas como um bom exemplo da filosofia de

William James. Ele é muito mais do que isso. Sobre ele, o proprio James diz:

Eu tenho que confessar que a originalidade de Bergson é tdo profusa que muitas
de suas ideias me deixam completamente admirado. (...) Muitos de nOs somos
bastante originais, de forma que nenhum homem pode nos entender -- formas
extremamente peculiares de observar as coisas ndo sdo coisa rara. A raridade €&
quando uma visdo peculiar é aliada com grande lucidez e raro dominio dos
mecanismos classicos de exposigao. 4 (James, 1909)

Além da admirar o estilo, James também admirava o contetdo da obra de
Bergson. Para este, a experiéncia ndo pode ser reduzida a logica; ela vem em
intervalos isolados, cuja ligacdo ¢ criada posteriormente pelo sujeito que conhece. O
sujeito antecipa a experiéncia, preenchendo os espacos vazios de sua experiéncia
sensivel com uma imaginacdo que percebe um todo coerente (por exemplo, causa e
efeitos sdo vistos na experiéncia, mas a ligagdo necessaria entre causa e efeito ¢
pressuposta pelo sujeito). Por isso, ndo hd nada como uma estrutura verdadeira "por
tras" da realidade sensivel, mas nos pressupomos e imaginamos uma linha invisivel
ligando os acontecimentos isolados. O mundo esta em fluxo, em constante mutagao, e
seria irracional imaginar que uma descrigdo teorica, estatica, fosse a verdadeira
natureza desse fluxo. As ciéncias, e os fatos por ela explicados, quando isolados,
possuem uma natureza precaria, ¢ s6 perdem a precariedade quando vistos em
movimento, na relagdo dinamica com o todo. O ser humano nao ¢ capaz de perceber o
que esté por tras da mudanga, mas deve entender que tudo € provisorio, inclusive suas
descrigoes de mundo. Caso ndao entenda assim, e¢ decida manter estaticas suas

descri¢des de mundo, fatalmente elas se separardo da realidade que descrevem.

A filosofia de Bergson parte de dois elementos. Primeiro, pressupde, por tras
dos acontecimentos isolados, uma ordem ideal (um logos, pode-se dizer). Segundo,

essa ordem pode assumir diferentes formas, desde que una coerentemente as

*I have to confess that Bergson's originality is so profuse that many of his ideas baffle me entirely. (...)
Many of us are profusely original, in that no man can understand us—violently peculiar ways of
looking at things are no great rarity. The rarity is when great peculiarity of vision is allied with great
lucidity and unusual command of all the classic expository apparatus.
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experiéncias isoladas, revelando o fluxo. H4 mais de uma forma de ligar
coerentemente 0s pontos, € o sujeito os liga da maneira que mais lhe aprouver. Dito
de outra maneira, o tecido do real ¢ uma construcdo estética; quanto mais coerente e

harmonioso o conjunto, mais util e verdadeira a descricao.

Em "A evolugdo criadora", (Bergson, 2010) essa ideia atinge a sua maxima
expressdo, uma vez que o fendmeno "vida" ¢ explicado com elementos metafisicos,
cientificos e filosoficos, num esquema que ndo privilegia nenhum dos trés. Para
explicar um fendmeno racionalmente inexplicavel (a evolucdo bioldgica), ele cria
explicagdes para preencher a lacuna deixada pelos elementos racionais a disposigao.
O resultado ¢ uma teoria diferente, mais parecida a uma aposta de Pascal do que a
uma ponderagdo metddica. Ela ndo € menos racional por isso; na verdade, tal ousadia
¢ brilhante. E por criar um problema e responder da forma mais criativa possivel que
Bergson recebe atengdo aqui. E plausivel tirar algumas conclusdes interessantes da
atitude dele diante de um problema cuja solugio ndo ¢ real, mas retorica.*’ No direito,
por exemplo, criam-se imagens que dao consisténcia a problemas que ndo possuem,

sem as imagens, uma clara referéncia intersubjetiva. (Ross, 2004)

A preocupacgdo principal de Bergson em "A evolucdo criadora" ¢ explicar a
vida, e isso ndo ¢ algo simples. Seria pouco problemdtico, do ponto de vista
filosofico, se suas preocupagdes se resumissem a descricdo empirica, mas ele prefere
questionar as bases epistemologicas das teorias evolutivas em evidéncia no fim do
século XIX e inicio do século XX (a primeira edi¢do ¢ de 1907). A meta de Bergson ¢
filosoficamente ousada por se diferenciar da coleta de dados observacionais, e assim
se concentrar no fundamento do fenomeno "vida". Sabia-se que a vida evolui de
formas mais simples para mais complexas, adaptando-se ao meio e obedecendo ao
impulso de sobrevivéncia, e que € possivel ordenar as varias etapas evolutivas a partir
dos diferentes estagios evolutivos ainda hoje observaveis na natureza. Ha seres, como
os seres humanos, que possuem uma estrutura complexa e grande inteligéncia,
enquanto as plantas podem ser vistas como um estagio inferior da escala evolutiva,

por serem menos dindmicas e pouco adaptaveis. Isso constituiu um avango cientifico

47 .~ . L. ~ .

Essa oposi¢ao € problematica, mas ndo se encontrou forma melhor de expressar a diferenga entre,
de um lado, dados consagrados no didlogo e com uma clara referéncia intersubjetiva e, de outro,
solugBes criativas que preenchem a lacuna deixada por esses dados.
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notavel, e permite ao homem elaborar uma historia coerente, justificando o lugar
destacado que ocupa na natureza. Obviamente, a ideia de que ele deve ocupar algum
lugar ¢ muito humana, e até mesmo colocar o ser humano no topo da cadeia evolutiva
parece o ser humano legislando em causa propria, mas ndo se pode negar que isso
constituiu um avango narrativo importante e abriu um valido campo de investigacao

cientifica.

A hipodtese da evolugdo ja era um avanco notavel para o conhecimento
humano, mas ainda faltava explicar a origem desse processo, pois a vida ¢ um fato
improvavel, se considerados apenas os dados empiricos. Podemos aceitar a evolucao
da vida, mas por que cientificamente aceitamos a vida? Por que a natureza precisaria
de vida? A narrativa construida a partir dos seres existentes e passados ndo explica o
fato primordial da existéncia desses seres; ndo ha um lugar para a origem deles na
bela historia da evolugdo. A transformacao de seres inanimados para seres vivos ¢ um
mistério para a filosofia, para a ciéncia e para a religido, e talvez nunca sejamos
capazes de explica-lo. Compreender a evolugdo dos seres inanimados para seres
animados ¢ um importante elemento dessa trama evolutiva, por mais dificil (e até
indecifravel) seja a pergunta "por que a vida?". Visto que os seres vivos vivem num
meio material e ndo parecem mais do que matéria coincidentemente bem organizada,
¢ preciso explicar por que a matéria organizada como vida merece uma historia s
sua, enquanto a matéria bruta ndo ¢ protagonista da trama. As fases da evolucdo
podem até explicar as sucessivas coincidéncias que finalmente resultaram na raca

humana, mas a propria vida permanece uma incognita.

E plausivel a explicagio de que os seres vivos sio apenas uma feliz
coincidéncia no acumulo cadtico da matéria, mas ela nao ¢ suficientemente bela para
Bergson. Para ele, uma vez que se considerem isoladamente os momentos da
evolucado, tudo que esta no intervalo entre dois momentos permanece misterioso, mas
decerto ha algo ali. Assim como no arremesso de um projétil, em que os momentos
destacados no tempo e no espago (posicdes em tl, t2, t3...) ndo mostram o movimento
em si mesmo, a evolugdo vista como uma sucessdo de momentos sugere uma
necessaria causa continua. A continuidade, nesses casos, ¢ um ato do intelecto, € so
pode ser realizado com uma dose significativa de imaginacgdo. A hipdtese da evolugdo

j& é uma imaginacdo, e Bergson leva essa imaginacdo a outro nivel, trazendo um
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componente metafisico para que a historia da evolucdo da vida se complete. H4, para
Bergson, um impulso de evolucdo na natureza, que busca sempre alcangar formas
mais complexas; a vida ¢ a maneira que a natureza encontrou para se organizar em
formas cada vez mais evoluidas. O autor imagina um impulso que envolve e
determina os seres vivos, € a unica justificativa aparente para esse impulso € escrever

uma versao mais harmoniosa da evolugao.

Nao se pode ignorar que ha boa filosofia por tras; a estética de Bergson ¢
racional. Da mesma forma que, na filosofia aristotélica, para explicar a passagem da
poténcia da semente ao ato da planta ¢ necessaria uma dose de criatividade (pois algo
como uma causa interna, diferente da matéria, precisa realizar a forma), o movimento
de combinagdo dos elementos naturais na evolugdo da vida s6 faz sentido se houver
um impulso meta-fisico para a evolugdo. Na complexidade da experiéncia, a vida
busca o aperfeigoamento, que aparenta ser seu unico propésito. Seres vivos nascem e
morrem, e seus feitos individuais tém importancia numa esfera muito restrita. Gragas
a reproducdo, os atos de um ser vivo tém efeitos para além do seu curto tempo de vida
(isso ¢ verdade especialmente para seres humanos, cuja cultura atravessa geracgoes).
Ainda que o ato ndo seja aproveitado pela mesma espécie, outras espécies se
aproveitam das agdes, € no computo geral ha solidariedade entre todos os seres vivos.
A peca que falta para explicar essa integracdo ndo pode ser observada ou testada
empiricamente, pois a forma de explicar da ciéncia ¢ capaz de descrever antecedente e
consequente, mas incapaz de provar a relagdo de causalidade. Para encontrar uma

explicacgdo plausivel, € preciso sair dos limites formais da exposi¢ao analitica.

A explicagdo plausivel (e algo fantastica) ¢ que a existéncia dos seres vivos
obedece a uma ordem superior, uma consciéncia viva que envolve todas as espécies e
que, no fim das contas, ¢ o Unico proposito delas existirem. Essa consciéncia se
expressa na evolucdo; o crescente aumento da complexidade das espécies € o destino
da vida em geral, a confluéncia de todos os propdsitos. Nesse sentido, todos os seres
vivos colaboram, mesmo com sua morte, para a evolugdo criadora. A vida em geral ¢
criadora porque a realidade ndo precisa dessa evolucdo; a vida em geral ¢ livre, e cria
novas situagdes e espécies a partir das condi¢des que encontra no mundo inanimado.

O impulso criador da vida em geral € o elemento que completa o cendrio.
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E preciso reconhecer que essa trama faz algum sentido, mesmo recheada de
hipoteses extravagantes. Curiosamente, a teoria de Bergson provoca uma sensagao
parecida com a aposta de Pascal. Cada um a sua maneira apresenta ideias que fazem
sentido. Um impulso geral a complexidade explica a evolucdo, para Bergson, e
algumas idas a igreja no domingo nao sdo nada diante da vida eterna, para Pascal.
Uma vez que concordemos com James e reconhecamos que, em algumas situagdes, a
explicacdo mais coerente ndo ¢ a do célculo ou a do dado empirico, Bergson e Pascal
oferecem versdes muito plausiveis para os problemas que enfrentam. Sendo versdes
elaboradas por dois génios da filosofia, a plausibilidade delas nao deveria

surpreender.

No entanto, ¢ dificil aceitar teorias desse tipo, e isso ndo se deve a falhas em
suas estruturas racionais, nem a utilidade de suas conclusdes. Do ponto de vista da
estrutura dos argumentos, ndo sdo inferiores a tantas ideias aceitas no meio filosofico.
A refutacdo e a aceitacdo de teses desse tipo assumem um carater estético: € preciso
sentir suas questdes como vivas, forgosas e prementes, ou as teses ndo fardo sentido.
Para concordar com elas, ndo basta encontrar a plausibilidade dos argumentos, mas ¢é
necessario também partilhar a mesma visdo de mundo, as mesmas duvidas, e entdo se
contentar com a estética da resposta. Os problemas que Pascal e Bergson sentem
podem ndo serem sentidos da mesma forma por outras pessoas, € suas respostas
podem ndo ser as mais agradaveis mesmo para os que consideram fundamentais as
questdes por eles levantadas. Nesse contexto de questdes abstratas e explicagdes
estéticas, a verdade sai do jogo do "certo ou errado" e entra no jogo do "agradavel ou
desagradavel". E um jogo de linguagem distinto, e ainda racional, do qual se podem

retirar algumas li¢des para a discussdo central da tese.

5.3 Li¢oes do empirismo radical para a teoria juridica

Nessa breve andlise sobre o pragmatismo classico, foi visto que William
James expandiu a ideia de consequéncias praticas para incluir elementos psicologicos,
privando o pragmatismo de Charles Peirce de suas propriedades terapéuticas -- com
uma nogao tdo ampla das consequéncias praticas, o pragmatismo ¢ mais inclusivo do

que exclusivo, perdendo assim capacidade critica. Para James, especialmente em
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situacdes urgentes, ¢ possivel apostar numa crenca ndo comprovada e agir em relacao
a ela como se de uma verdade comprovada se tratasse. Para que a vida faga sentido,
muitas vezes ¢ preciso agir antes de ter certeza, e isso ¢ verdade para a vida particular,
a ciéncia, a religido, a politica e também o direito. Se a ampliacdo realizada por James
priva o pragmatismo de alguma capacidade critica, compensa quando o faz explicar

uma por¢do maior da experiéncia.

Henri Bergson, com originalidade, aplica as ideias do empirismo radical a
teoria da evolugdo, numa critica ao racionalismo na forma de uma bela explicagao
para a origem da vida e o evolucionismo. A coragem dele ao mergulhar em um tema
tdo arido s6 ¢ compardvel a sua criatividade para inserir ai uma metafisica e uma
teoria do conhecimento que se rendem a intuicdo. Embora Bergson seja importante
por si s6, quando visto juntamente com James, nota-se nos dois um espirito intelectual
eclético e cansado das formas tradicionais da razdo. Eles ndo sdo apenas criativos,
mas se arriscam em temas controversos, resgatando o poder explicativo de alegorias

retoricas, de ficcdes calculadas, da esperanga que se antepde a razao.

Esses autores s3o artesdos da ordem que, sentido a necessidade de
explicagdes e ndo as encontrando no meio cientifico de seu tempo, criam explicagdes
com o que tém a mao. Essas explicagdes ndo despertam conclusdes abrangentes como
as teorias cientificas, pois suas premissas e a forma de didlogo ndo sdo partilhadas por
uma grande quantidade de pessoas. O interesse nas discussdes académicas dessas
questdes ¢€ restrito, e a quantidade dos que conseguem compreender a complexidade
do didlogo ¢ também muito pequena. O conjunto daqueles que tém interesse e ao
mesmo tempo conseguem compreender ¢ ainda menor, € a esse grupo nio pertencem
muitos juristas. Afinal, por que o jurista se importaria com um discurso tdo abstrato, e
com questdes obscuras como a vida ou a existéncia de deus? Nao sdo questdes que
aparecem na pratica juridica, ao menos ndo da maneira como até agora foram
discutidas. Nao obstante, essas discussdes contém relevantes ligdes para a teoria do

discurso juridico.

A relevancia para o jurista ¢ literdria, e ndo porque existe uma area de estudo
chamada "direito e literatura". O que Bergson e Pascal fazem, e James explica
filosoficamente, ¢ uma complexa constru¢cdo de discurso. Se ndo fossem tdo

corajosos, ndo poderiam comunicar suas duvidas, ndo poderiam compartilhar as
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solugdes que intuitivamente encontraram. Pascal quantifica a fé, pressupondo que o
hébito ¢ capaz de gerar crengas a posteriori. Bergson se pergunta pela razdo de existir
da propria existéncia, e encontra por tras da vida um panteismo evolutivo que mistura
fisica e metafisica. Se esquecemos o contetido, que pode muito bem ndo interessar, e
prestamos atencdo a forma, vé-se que sdo castelos criados no ar, ¢ a linguagem
privada que encontrou na metafora a forma para se tornar publica. Essas metaforas so
existem enquanto se cré nelas; sua importdncia vem de uma davida genuina, viva,
forcosa e premente. A solugdo s6 faz sentido para os poucos que aceitam esse jogo de

linguagem antes dele comegar.

Essas caracteristicas do pardgrafo anterior permitem compreender melhor as
teorias da justica de John Rawls e Ronald Dworkin. Como Bergson, eles se colocam
no limite do vocabuldrio tedrico de sua época, e encontram nas alegorias a forma mais
adequada para expandi-lo. Seus discursos também sdo castelos flutuantes, pois, além
de utilizarem alegorias, dependem de uma crenga nas premissas que, se mal
compreendidas ou recusadas, prejudicam toda a argumentagdo subsequente. O véu da
ignorancia ou o romance em cadeia sdo alegorias para a ordem publica ou, mais
precisamente, imagens que provocam a intui¢do de uma ordem publica democratica.
Se o destinatario da mensagem nao for tocado pela figura de linguagem, a teoria ndo

tera o mesmo efeito.

Antes de passar para a visdo estética, social e equilibrada de John Dewey,
frise-se que a verdade pragmatica de James ndo se resume ao util e agradavel em toda
e qualquer circunstancia. Por mais que ele se ativesse a intui¢do, seu objetivo ndo era
reduzir todas as verdades a intuicdo ou ao sentimento subjetivo de crenga. A ideia
dele era que, em questdes ndo resolvidas, ndo se pode, com a alegagdo de que ainda
ndo houve comprovagao cientifica, tirar o direito de alguém crer em seu intimo numa
verdade que lhe seja util. Da mesma forma, nada impede que o sujeito deseje acreditar
apenas naquilo que ¢ comprovado pela ciéncia, e dessa forma reduza a margem de
erro, pagando o preco de ter experiéncias menos ricas do ponto de vista estético. O
empirismo radical declara a liberdade de pensamento, e ndo a obrigagao de enriquecer
a experiéncia com crengas metafisicas; isso negaria a propria liberdade que aceita
essas crengas. A consciéncia de que ndo hd verdades absolutas tem como

consequéncia a atitude tolerante em relacdo aos que pensam diferente. Essa &,
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provavelmente, a maior licio moral que uma filosofia falibilista (ou subjetivista) pode

oferecer. No final de "The will to believe", diz James:

Nenhum de nds deve distribuir vetos ao outro, nem devemos espalhar palavras de
reprovagdo. NOs devemos, ao contrario, delicada e profundamente respeitar a
liberdade de pensamento do outro: sO assim nOs podemos fazer valer a republica
intelectual; s6 assim nOs teremos aquele espirito de tolerancia interna sem o qual
nossos atos de tolerancia carecem de alma, ¢ que € a gléria do empirismo; s6
assim nOs vivemos e deixamos viver, tanto em temas especulativos quanto nos
assuntos praticos.* (James, 1912)

Em James aparece uma preocupagdo social, com termos como "republica
intelectual" ou "espirito de tolerancia". Isso ndo ¢ por acaso. Essas preocupagdes
epistemologicas s6 fazem total sentido quando transportadas para o ambiente social,
no qual se pode compreender a extensdo de suas observagdes para o discurso em
praca publica. As vezes, vé-se o pragmatismo (e as filosofias criticas em geral) como
a destruicdo dos dogmas e dos idolos metafisicos, mas hd um aspecto construtivo que
também merece atencdo. Se, ao falar da vontade de crer, James declara que ndo se
reprove nem o cientista nem o metafisico, ele autoriza que os filésofos creiam no que
quiserem e, principalmente, ensina um caminho para a convivéncia entre céticos e
crentes, entre dogmaticos e relativistas, entre pessoas cujas crengas mais profundas
sdo incompativeis. O abandono dos dogmas s6 faz sentido porque, com isso, abre-se o
caminho para uma comunidade que ndo leve tdo a sério aquilo em que cada um cre,
mas leve a sério as consequéncias disso para a convivéncia, tolerando aquelas crengas
internas que ndo procurem se impor em praga publica. Essas crengas internas nao
apenas sdo toleradas, como sd3o também necessarias: ¢ a partir das motivagdes mais
profundas que se constroem discussdes publicas que levam em conta esses interesses.
Entender a importancia e as limitagdes das proprias crencas € o primeiro passo para
abrir mdo de algumas delas e aceitar outros pontos de vista -- algo essencial a

convivéncia democratica.

* No one of us ought to issue vetoes to the other, nor should we bandy words of abuse. We ought, on
the contrary, delicately and profoundly to respect one another's mental freedom: then only shall we
bring about the intellectual republic; then only shall we have that spirit of inner tolerance without
which all our outer tolerance is soulless, and which is empiricism's glory; then only shall we live and
let live, in speculative as well as in practical things.
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5.4 A epistemologia estética e social de John Dewey

John Dewey ¢, por ordem cronoldgica, o terceiro dos mais importantes
pragmatistas classicos. Ele foi responsavel pelo amadurecimento da filosofia
pragmatica e também pela sua expansdo para ambitos sociais e politicos. Sendo um
libertario convicto, traz a epistemologia para a praga publica, defendendo uma ordem
social que rejeita dogmas e tolera a mudanga. Essa associagdo entre filosofia e ideias
libertarias sugere o pragmatismo como uma filosofia do Estado liberal; nem sempre
essa associacdo ¢ elogiosa, mas tem fundamento. Os ideais da filosofia pragmatica,
especialmente com James e Dewey, pregam o pluralismo e tolerdncia em assuntos
publicos e privados, valorizando a intui¢do e a prudéncia da pratica e do senso
comum. Embora seja possivel uma associacdo dos valores pragmatistas a outras
formas de sociedade, a democracia liberal e o pragmatismo filoséfico se alinham
harmoniosamente. Nao obstante, a democracia ¢ vista por Dewey como um processo
de constru¢do de consenso e liberdade, e ndo uma ferramenta da prosperidade
econdmica. Um consumismo hegemonico que transforme o cidaddo em produto é o
oposto do liberalismo que ele defende. Ele ¢ um libertario iluminista, ndo um defensor

do liberalismo econdmico.

A obra do autor ¢ vasta e, em muitos momentos, densa. Quando escreve
filosofia*’, ndo é um escritor claro como James ou Bergson, ¢ sua argumentagio
raramente € linear, volta constantemente aos mesmos assuntos e beira a monotonia.
Somado a isso, ndo € um autor que se preocupa em definir os termos centrais de sua
argumentacao, preferindo que o leitor (e ele proprio) descubra o significado enquanto
a ideia ¢ exposta. Em um texto como "Art as experience", cada capitulo parece
trabalhar toda a problematica do livro, posto que elementos centrais se repetem em
toda a extensdo da obra (experiéncia, compatibilidade entre utilidade e prazer,
insuficiéncia do racionalismo para avaliar a arte, a critica politica das dicotomias).
Essas consideragdes sdo uma critica, mas ndo necessariamente negativa: assim como
a informalidade de James, o hermetismo de Dewey esconde uma mente capaz de
concentrar informagdes e reflexdes de forma uUnica e criativa. Dewey possui um

método, mas ndo ¢ linear; ¢ visceral, intuitivo e também original. Ele pensa enquanto

* Seus ensaios politicos possuem uma linguagem mais direta, mas ndo se trata primordialmente deles
aqui.
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escreve, € no meio de discussdes abstratas aparecem cortantes reflexdes sobre os mais
variados temas. Ele, mais do que qualquer outro autor, personifica a riqueza intuitiva

do pluralismo pragmatico.

A caracteristica mais visivel de John Dewey ¢ o combate aos dualismos,
simbolos do exagero racionalista. A ldégica, para ele, ¢ um instrumento de
sobrevivéncia, que auxilia o ser humano a dominar um mundo em constante mutacao
e a viver em comunidade. Para Dewey, tudo estd conectado, e ndo hd separacao
absoluta entre pratica e teoria, razdo e emoc¢ao, individuo e comunidade, subjetivo e
objetivo, ciéncia e senso comum, utilidade e beleza, pensamento e matéria etc.
Valorizando, como James, a intui¢do, tem no conceito de experiéncia o norte para
todas as suas reflexdes: a experiéncia imediata ¢ irredutivel a qualquer conceito, visto
que o conceito ¢ sempre parcial e a experiéncia, por definicdo, ¢ uma totalidade. Na
experiéncia imediata, o ser entra com todos os seus sentimentos, pré-conceitos,
filosofia, valores morais e estéticos, e s6 depois, tendo em vista a utilidade, essa
experiéncia ¢ traduzida em conceitos. Passado e futuro se encontram na experiéncia

imediata, que serve como apoio das memdrias passadas e impulso para o futuro.

Esse valor dado a intui¢do, a ideia de uma realidade que vem em fluxo e a
insuficiéncia dos conceitos para captar toda a realidade (ndo obstante sua utilidade)
estd também presente no pragmatismo de James, mas em Dewey ganha corpo. Varias
de suas obras (ou todas elas) mantém essas importantes caracteristicas, mas para a
discussdo mais geral da tese serdo analisadas mais de perto duas delas: um ensaio
curto chamado "Qualitative thought" e um monumental trabalho sobre estética: "Art

as experience".

a) Pensamento qualitativo e pensamento quantitativo

Em "Qualitative thought", John Dewey, avesso a dicotomias, curiosamente
parte de uma dicotomia entre duas formas de pensamento: a qualitativa e a
quantitativa. A primeira se refere a um pensamento total, sem compartimentos,
englobando todos os aspectos da experiéncia. Ja a ultima, quantitativa, corresponde ao
raciocinio analitico que, utilizando conceitos, compartimenta a experiéncia e torna
eficiente a acdo. As duas formas de pensamento sdo essenciais e se complementam,

mas o pensamento qualitativo tem ascendéncia sobre o quantitativo, uma vez que a
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fungdo deste, depois de destacado da experiéncia, ¢ retornar e enriquecer a propria

experiéncia, ou seja, contribuir para um aumento qualitativo.

O quantitativo estd para o qualitativo como a forma para o contetdo, ou a
parte para o todo -- desde que se tenha em mente que a soma das partes nao ¢ igual ao
todo. A compreensdo do todo ¢ um pressuposto da andlise, pois, para separar em
partes, ¢ necessario conhecer como algo pode ser dividido sem perder a unidade.
Tomando como exemplo um texto, cada termo tem seu proprio significado, mas
apenas ao observar o texto completo ¢ possivel captar a importancia daquele para a
mensagem, e € para a mensagem que o termo existe; sem ela, o termo nada sinaliza. A
filosofia analitica da linguagem, na busca pelo 4&tomo linguistico, parece ndo perceber
que o contexto faz parte do texto, e que a fragmentacdo da experiéncia pressupde a
vivéncia. A andlise pressupde a compreensdo, isto ¢, o pensamento quantitativo

pressupde o pensamento qualitativo

O pensamento quantitativo ¢ também qtil. O ideal analitico ("geometrizante")
pode ter cometido o pecado de ser excessivamente racionalista, mas ndo se pode
negar a eficiéncia do cdlculo racional -- e nada ¢ mais pragmatico do que o uso
eficiente dos recursos para sobrevivéncia. Dewey ndo nega a importancia da razio
analitica, nem ¢ inimigo da técnica cientifica. Como visto quando discutido o
iluminismo maduro, Dewey acreditava seriamente no progresso cientifico em todos os
campos e, como Peirce, desenvolve uma filosofia baseada no método experimental.
Como legitimo representante do iluminismo maduro, tanto o falibilismo quanto a
esperanga de que a ciéncia ¢ o melhor instrumento do progresso estdo presentes na

obra do autor.

Reconhecida a eficiéncia, € necessario também reconhecer que o pensamento
quantitativo possui limita¢cdes quando ¢ aplicado a situa¢des distintas daquelas para as
quais foi pensado. O método de andlise e classificacdo, de causa e efeito, ¢ uma
ferramenta com um proposito, e ignorar o propodsito ¢ ignorar a inevitavel
dependéncia do contexto. As categorias da arte ndo sdo adequadas para a ciéncia
natural, assim como as categorias da ciéncia natural ndo cuidam sozinhas de um
debate juridico. Como nenhum método ¢ estatico, ¢ possivel intercambio entre

diferentes ambitos, resultando em novas formulagdes tedricas (como a analise
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econdmica do direito), mas essas novas formula¢des também terdo uma aplicacao

restrita. Nao existe uma ciéncia do todo, seja quantitativa ou qualitativa.

A filosofia analitica erra ao supervalorizar o carater cientifico do pensamento
filosofico, pois transforma os meios em fins, perdendo de vista por que em primeiro
lugar procurou ser cientifica. O método cientifico s6 ¢ util na medida em que
preenche expectativas valorativas, como a objetividade, a seguranca, a exatiddo, a
simplicidade e a compatibilidade com os dados sensiveis. A valorizacdo excessiva do
método isola esses valores e os considera superiores aos demais, mas esquece que
estes entram no jogo geral das preferéncias. Separar o conhecimento do julgamento ¢
problematico, pois conhecer ¢ fazer um julgamento de adequacdo de meios e fins,
fatos e valores, que no caso sdo valores cientificos. E impossivel garantir que tais
valores, ao longo do tempo, permanecerdo separados dos demais valores culturais.
Vejam-se, por exemplo, as relativamente recentes preocupacgdes éticas com 0 meio
ambiente ou com as descobertas da engenharia genética, que entram no debate
cientifico com uma forga consideravel, embora nao se relacionem diretamente com a
eficiéncia do método. A ciéncia depende de valores ndo porque a axiologia seja mais
importante que a epistemologia, mas porque o pensamento cientifico ¢ um
instrumento cuja eficiéncia para a experiéncia pode ser posta em questdo. Investe-se e
se cré na ciéncia ndo por ela possuir um status ontoldgico privilegiado, mas por ser

uma ferramenta eficiente para determinados propositos.

Dewey, quando condiciona o pensamento quantitativo ao pensamento
qualitativo, também reconhece, como Bergson, que os momentos ndo sdo nada sem a
visdo de conjunto. Para o autor francés, s6 o conjunto da vida pode explicar a vida;
para o pragmatista americano, apenas na totalidade da experiéncia os conceitos
expressam seu sentido. Evidentemente, ha diferengas entre as duas abordagens, mas
interessa aqui o fato de os dois defenderem que o ideal cientifico precisa de um
componente pré-cientifico que, de certa forma, o molda. Para ambos, o método
racional em si mesmo ¢ desprovido de sentido, pois ele nasce com um propdsito que,
se ignorado, prejudica sua evolucdo ou contribui¢do com outros contextos. Sem essa

compreensdo hermenéutica, a ciéncia seria apenas técnica sem propdsito.

A existéncia do pensamento qualitativo indica a insuficiéncia da légica para

captar todas as nuangas da experiéncia. Essa ideia tem consequéncias para além da
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teoria do conhecimento. Em "Art as experience", Dewey mostra como a visdo
pragmadtica pode ser ampliada para outros campos. Ver-se-4, na andlise que segue,
como o autor consegue conectar o intuicionismo de James e o evolucionismo de
Bergson com a critica social e politica. A ponte entre esses temas ¢ a natureza estética

da experiéncia.

b) A estética social de "Art as experience"

Essa obra de John Dewey, publicada em 1934, ¢ um denso e rico tratado de
filosofia da arte, e uma das ultimas grandes obras publicadas pelo autor. Nesse livro, ¢
apresentado um pragmatismo maduro, pluralista sem perder a unidade, filosofico sem
perder o carater social e também politico. Nao se trata apenas de um livro sobre arte;
trata-se de uma obra que, juntamente com "Experience and nature", publicada alguns
anos antes, desenvolve a perfei¢dao o conceito de experiéncia e a natureza instrumental
do pensamento quantitativo. A sensagdo estética, tema principal, ndo ¢ considerada
uma caracteristica acidental da experiéncia humana, algo que pode ser sobreposto a
experiéncia pura. Para Dewey, que valoriza tanto a intuigdo, a arte ndo representa
apenas um momento da experiéncia, mas o momento crucial dela, em que a intui¢ao
transcende o objeto intuido, sem se separar do objeto intuido. Compreender a arte é
compreender a propria existéncia, na medida em que toda experiéncia ¢ um
transcender da matéria, e todo tempo presente concentra o passado e antecipa o
futuro. A experiéncia artistica mostra como a intuicdo ndo ¢ nem passiva, nem

solitaria.

Foge aos propositos da tese analisar a totalidade dessa obra. Para a discussao
aqui desenvolvida, o que interessa em "Art as experience" ¢ como Dewey faz a
passagem de uma filosofia abstrata para a critica social e politica, elemento
importante para a sequéncia do trabalho. Isso s6 € possivel porque a epistemologia e
estética do autor ¢ também social. Ela serd apresentada em quatro etapas: I) Conexdes
com James e Bergson; II) Ciéncia como arte; III) Critica social; IV) Estética da ordem

publica.
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I) Conexdes com James e Bergson

Em "Experience and nature", publicada nove anos antes de "Art as
experience", Dewey ja indicava que o conhecimento ¢ um instrumento de
sobrevivéncia, parte da vivéncia que ¢, essencialmente, a troca entre o organismo e o
ambiente. O ser sofre os efeitos do ambiente, a0 mesmo tempo que o reconstroi,
estabelecendo uma cultura que sera, por sua vez, causa de agdes futuras. Esse
raciocinio ¢ mantido na obra em comento, numa indisfar¢avel sintonia com o
pensamento de Henri Bergson, ao qual William James também subscreve em "A
pluralistic universe". Seguindo Bergson, Dewey acredita que a humanidade estd em
um processo evolutivo, e acrescenta a crenga na ciéncia como um instrumento
importante para o avan¢o da raca humana. Essa crenca no progresso, comum no
século XIX e inicio do século XX, também estd presente pragmatismo cléssico.
Porém, diferentemente da fase mais radical do positivismo, a ciéncia ¢ vista pelos
pragmatistas como um elemento cultural amplo (ndo apenas técnico), fazendo parte
de um grupo de ferramentas culturais que inclui a religido, a arte e até mesmo a
atividade esportiva. No processo evolutivo, essas ferramentas sdo usadas segundo a

aplicacdo pratica de momento, e a relagdo que elas mantém entre si ¢ dindmica.

Na explicacdo desse processo, a arte tem uma funcdo especial, pois, como
elemento cultural, o objeto de arte combina a capacidade técnica com a aspiracdo
meta-fisica do ser humano. Os objetos de arte sdo testemunhas de uma cultura e,
como tais, mostram como em cada época o homem pensou transcender sua situacao
concreta. Além disso, os objetos de arte revelam na matéria o impulso vital que
transforma os elementos naturais em instrumentos culturais; o fundamento dessa
transformagdo ¢ organico. Dewey, levando essa ideia ao limite, identifica arte até

mesmo em animais irracionais.

A arte esta preestabelecida no prOprio processo vital. Um passaro constrdi seu
ninho e um castor a sua represa quando pressOes orglnicas internas cooperam
com os materiais externos, para entdo as primeiras serem realizadas e as Ultimas
transformadas em um resultado satisfatorio. Podemos hesitar em usar a palavra

n "

arte", visto que duvidamos da presenga de uma inten¢do diretiva. Mas toda

deliberagdo, todo propOsito consciente, nasce de situagOes organicamente
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desenvolvidas através da ag&o reciproca de energias naturais. (Dewey, 1980, p.
24y

Para o autor, ndo hd um sujeito ideal (ou espiritual) que tem a experiéncia do
real, mas um organismo real e ideal que coopera com o meio ambiente e se torna parte
dele. O ser humano se relaciona com o ambiente de forma sofisticada, intelectual, mas
a esséncia desse processo ¢ instintiva e anterior as criagdes da cultura. O sujeito ¢
parte do ambiente que o cerca, e ha uma ligacdo intima entre a cultura humana e suas
necessidades vitais; ¢ insuficiente qualquer filosofia que isole ideia e matéria, sujeito
e ambiente. Essa valorizagdo da vida em agdo ¢ mais uma expressdo das ideias de
continuidade e intuicionismo defendidas por James; para Dewey, a filosofia deve
acompanhar o fluxo dos acontecimentos. Explicagdes intelectuais ndo podem

substituir a intuigdo, a vivéncia, pois sdo estaticas e limitadas a uma finalidade.

Para o autor, a intui¢do também ¢ importante para o conhecimento historico.
Para conhecer outras épocas e culturas, a maneira mais original ¢ pertencer a essa
cultura, viver o cotidiano. Como somos determinados pela nossa propria cultura, esse
conhecimento ¢ sempre imperfeito, pois a nossa pré-compreensio nos impede
conhecer de forma neutra outras culturas. (A propoésito, tanto Dewey como a
hermenéutica filosofica do século passado rejeitam de plano uma analise cultural pura
ou neutra.) Para o autor, e isso ndo surpreende, a ferramenta mais adequada (ou
menos imperfeita) para participar de visdes de mundo diferentes da nossa ndo ¢ a
constru¢do conceitual quantitativa, mas sim a arte, pois esta capta a experiéncia em

sua forma mais original.

NOs entendemos isso [a arte de povos antigos] na medida em que nOs fazemos
disso uma parte de nossas prOprias atitudes, ndo apenas colhendo informagdes
acerca das condi¢Bes em que isso foi produzido. AlcanGamos esse resultado
quando, para emprestar um termo de Bergson, nos instalamos nos modos de
apreensdo da natureza que primeiramente nos sdo estranhos. De alguma forma,
nos tornamos artistas nds mesmos, uma vez que levamos a cabo essa integragao

%0 Art is thus prefigured in the very processes of living. A bird builds its nest and a beaver its dam
when internal organic pressures cooperate with external materials so that the former are fulfilled and
the latter are transformed in a satisfying culmination. We may hesitate to apply the word "art," since we
doubt the presence of directive intent. But all deliberation, all conscious intent, grows out of things
once performed organically through the interplay of natural energies.
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e, ao absorver [outras culturas], nossa prOpria experiéncia toma outra dire¢ao.
(Dewey, 1980, p. 334)°!

Dewey ndo se preocupa em fornecer uma defini¢do clara e distinta da
experiéncia estética, preferindo explicar pelo exemplo e pela relagdo com outras
ideias. Isso ndo ¢ acidental, uma vez que para o autor a estética ndo ¢ um tema
isolado, um objeto que possa ser separado e estudado, mas sim uma pergunta que
envolve toda a experiéncia. Ele tece comentarios sobre objetos de arte e técnica
artistica, e ha capitulos inteiros dedicados a temas mais especificos da teoria da arte,
mas a originalidade de sua obra se encontra na compreensdo da estética como um
tema filos6fico geral, com repercussdes éticas e epistemoldgicas. A estética ¢, para o
autor, uma pergunta existencial: ¢ através dela que a intui¢do mostra sua importancia,
pois nenhuma descri¢do logica é capaz da riqueza imediata proporcionada por uma
grande obra de arte. Mais do que beleza ou deleite, os objetos de arte concentram a
matéria-prima da intuicdo, a emergéncia da situagdo concreta; ha um encontro de
sentimentos, conhecimentos, experiéncias passadas e antecipacdo do futuro que s6 a
experiéncia artistica proporciona. E estético ndo apenas aquilo que é definido como
objeto de arte, mas sim tudo aquilo que ¢ intenso. Uma religiosidade intensa, um
revolucionario paradigma cientifico, um novo género literario, o nascimento ou a
morte de uma pessoa, todas essas sdo situagdes que fazem o espirito se voltar para si
mesmo. Nos comentarios que tece sobre as obras de arte, Dewey deixa transparecer
que o tema real da obra ¢ a intuigdo que transcende a matéria. Essa intuicdo, depois de
transcender o material, materializa-se novamente nas formas de cultura, ética,

politica, direito, ciéncia, técnica etc.

Quando foi comentada acima a obra de Bergson, viu-se que um componente
fundamental da evolucdo criadora ¢ a suposi¢do de um proposito maior por tras do
dado imediato. Essa dose de imagina¢do permite ao autor francés construir uma
historia coerente por entre as lacunas deixadas pela ciéncia experimental. Como a
experiéncia vem em momentos isolados e a ligacdo entre eles ndo ¢ evidente, ¢

sempre possivel (e inevitavel) preencher com a intui¢do os espagos vazios, uma vez

*" We understand it in the degree in which we make it a part of our own attitudes, not just by collective
information concerning the conditions under which it was produced. We accomplish this result when,
to borrow a term from Bergson, we install ourselves in modes of apprehending nature that at first are
strange to us. To some degree we become artists ourselves as we undertake this integration and, by
bringing it to pass, our own experience is reoriented.
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que sO6 compreendemos a experiéncia como continuidade. Dewey segue esse
raciocinio, e acrescenta a sugestdo de que essa suposicdo de um grande conjunto por

tras das experiéncias isoladas ¢ a propria estética.

Supomos que a experiéncia tem os mesmos limites precisos das coisas com as
quais ela se ocupa. Mas qualquer experiéncia, por mais ordindria que seja,
repousa em um ambiente indefinido. Esse € o pano de fundo qualitativo que €
definido e se faz perceptivel nos objetos particulares e nas propriedades e
qualidades especificas. Ha algo mistico associado a palavra intui¢&o, e qualquer
experiéncia se torna mistica na medida em que a sensagdo, o sentimento do

ilimitado pacote se torna intenso -- assim como acontece quando se experienciam
objetos de arte.” (Dewey, 1980, p. 193)

Assim, a estética de Dewey ¢ uma situacdo que abrange toda experiéncia,
desde que haja um mergulho na situagdo concreta e a intuicdo, como consequéncia
disso, se expanda. A arte ¢ o exemplo mais claro de que a experiéncia imediata s
adquire sentido quando ligada ao fluxo de experiéncias, mas todas as situacdes que
estabelecem ligacdes com o todo, e ndo apenas os elementos culturais mais
sofisticados, podem ser consideradas estéticas. Uma verdade estética ¢ aquela que se
compreende como momento na continuidade, mesmo que ndo constitua um objeto de
arte ou uma técnica avangada; o principal para a experiéncia estética ¢ que haja uma
intui¢do do conjunto, da continuidade trabalhada tanto por James como por Bergson.
"Mesmo uma experiéncia crua, se ¢ uma auténtica experiéncia, ¢ mais adequada para
revelar a natureza intrinseca da experiéncia estética do que um objeto ja separado de

qualquer outra forma de experiéncia”. >* (Dewey, 1980, p. 11)

IT) A ciéncia como arte

Como ja exposto, John Dewey critica o exagero intelectualista e a separagdo
entre pensamento qualitativo e pensamento quantitativo. Para o autor ha, em toda e

qualquer experiéncia, mesmo as carregadas de categorias e raciocinios exatos, um

2 We suppose the experience has the same definite limits as the things with which it is concerned. But
any experience the most ordinary, has a indefinite total setting. (...) This is the qualitative background
which is defined and made definitely conscious in particular objects and specified properties and
qualities. There is something mystical associated with the word intuition, and any experience becomes
mystical in the degree in which the sense, the feeling, of the unlimited envelope becomes intense -- as
it may do in experience of an object of art.

%% Even a crude experience, if authentically an experience, is more fit to give a clue to the intrinsic
nature of esthetic experience than is an object already set apart from any other mode of experience.
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horizonte qualitativo que nao deve ser ignorado. Na discussdo da ciéncia como arte
em "Art as experience", recoloca-se do problema discutido em "Qualitative thought".

Ha uma rica passagem que esclarece a conexao:

Aqueles especialmente afeitos ao pensamento como ocupaGao estdo conscientes
de que quando eles observam os processos de pensamento, ao invés de determinar
dialeticamente o que eles devem ser, a sensagdo ndo € limitada dessa forma.
Diferentes ideias carregam diferentes "sensagOes", suas caracteristicas
qualitativas imediatas, tanto quanto qualquer outra coisa. (...) Sempre que uma
ideia perde sua sensa¢do imediata, deixa de ser uma ideia e passa a ser, como um
simbolo algébrico, um mero estimulo para executar uma operagdo sem precisar
pensar. (...) Quando ha [por outro lado] genuina mestria na pesquisa cientifica e
na especulagdo filosOfica, um pensador procede ndo de acordo com as regras,
nem cegamente, mas de acordo com significados que existem imediatamente
como sensagOes tingidas de qualidades.’* (Dewey, 1980, 119-120)

Para Dewey, ¢ possivel e necessario que a experiéncia seja intensa, rica. SO
assim o ser humano compreende seu lugar e o papel do intelecto na natureza,
realizando-se plenamente. A partir do momento em que se separam as coisas praticas
das coisas belas, sdo empobrecidas tanto a técnica quanto a beleza. Se, em
"Qualtitative thought" o autor se preocupa em revelar as falhas do intelectualismo, em
"Art as experience" ele recupera a qualidade dos conceitos através da percepcao
estética. Nesta tltima também se denuncia a pobreza de um pensamento formal e sem
conteudo, acrescentando a maneira como o pensamento quantitativo pode ser
reinserido no fluxo da experiéncia. Compreendendo a existéncia humana como a
adaptacdo do organismo vivo ao ambiente, compreendem-se as teorias cientificas

como instrumentos num horizonte qualitativo.

Eu tenho de tempos em tempos trazido a concep¢do do conhecimento como
sendo "instrumental". Significados estranhos foram imputados a essa concepGéo
pelos criticos. Seu conteudo real & simples: o conhecimento € instrumental para o

** Those who are especially addicted to thinking as an occupation, are aware when they observe the
processes of thought, instead of determining by dialectic what they must be, that immediate feeling is
not limited in its scope. Different ideas have their different "feels", their immediate qualitative aspects,
just as much as anything else. (...) Whenever an idea loses its immediate felt quality, it ceases to be an
idea and becomes, like an algebraic symbol, a mere stimulus to execute an operation without the need
of thinking.(...) When there is genuine artistry in scientific inquiry and philosophic speculation, a
thinker proceeds neither by rule nor yet blindly, but by means of meanings that exist immediately as
feelings having qualitative color.
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enriquecimento da experiéncia imediata através do controle da agdo exercida por
ele.”® (Dewey, 1980, p. 290)

Instrumental, para Dewey, ¢ aquilo capaz de controlar a acdo, torna-la mais
efetiva, permitindo ao organismo atingir seus fins empregando menos esforgo. A arte
¢ um instrumento de comunicacdo que concentra, no objeto sensivel, cultura,
sentimentos, técnica, e estabelece uma comunicacdo intima entre artista e espectador
que ndo poderia ser obtida de outra forma. O conhecimento cientifico, por seu turno,
tem a funcdo de dar ordem as ag¢des que, desordenadas, fariam o sujeito desperdicar
energia. Essa ultima observagdo contém uma informagao relevante: assim como a arte

¢ importante para a ciéncia, a ciéncia ¢ importante para a arte.

O aspecto qualitativo ¢ evidentemente necessario na intuicdo artistica, mas a
técnica também ¢ essencial a construgdo de uma obra de arte. Se os valores sdo
essenciais para recolocar a ciéncia no fluxo de experiéncias, o conhecimento técnico
também ¢ essencial para materializar a inspiracio artistica. As vezes, pelo tom anti-
intelectualista do autor, fica a impressdo de que experiéncia estética ¢ puramente
qualitativa mas, na verdade, ele cré numa dependéncia reciproca entre pensamento
qualitativo e pensamento quantitativo. Uma compreensao total de mundo que valorize
exclusivamente os aspectos qualitativos ou os aspectos quantitativos do pensamento
deixa de perceber que todos os instrumentos culturais fazem parte do mesmo caldo de
experiéncias. Os assuntos humanos, de todas as naturezas, se integram natural e

necessariamente.

As artes da ciéncia, da politica, da histOria, e da pintura e da poesia, todas tém no
fim das contas 0 mesmo material; este € constituido pela interagdo do ser vivo
com aquilo que o cerca. Elas diferem quanto os meios que empregam e expressam
esse material, ndo quanto ao prOprio material (...) A ciéncia usa o meio que €
adaptado ao propOsito de controle e previsdo, de aumento da capacidade; isso €
uma arte. Dadas condigBes particulares, essa matéria pode também ser estética.
(Dewey, 1980, p. 319-320, destaque no original.)

%1 have from time to time set forth a conception of knowledge as being "instrumental". Strange
meanings have been imputed by critics to this conception. Its actual content is simple: knowledge is
instrumental to the enrichment of immediate experience through the control over action that it
exercises.

% The arts of sicence, of politics, of history, and of painting and poetry all have finally the same
material; that which is constituted by the interaction of the live creature with his surroundings. They
differ in the media by which they convey and express this material, not in the material itself. (...)
Science uses the medium that is adapted to the purpose of control and prediction, of increase of power;
it is an art. Under particular conditions, its matter may also be esthetic.
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Embora coerente, surgem dificuldades nessa ideia de Dewey. Posto que seja
um erro grosseiro consagrar a separa¢ao entre pensamento e matéria, sujeito e objeto,
arte e ciéncia e, além do mais, essas separagdes contrariem a propria natureza
humana, surgem algumas perguntas. Se sdo contra a natureza da experiéncia essas
separagdes ontoldgicas, por que a humanidade as repete com tanta frequéncia, e por
que a filosofia cai em suas armadilhas? Por que o sujeito e as civilizagdes se

enganariam de forma tdo grosseira, e de forma recorrente?

Em primeiro lugar, ndo se trata de erros grosseiros, mas de dicotomias uteis.
A ideia de que o ser humano possui um espirito separado do corpo, por exemplo,
permite se ver como algo mais digno do que uma rocha, e uma razdo separada da
emocdo ressalta a capacidade de agir com equilibrio e eficiéncia. Cada uma dessas
dicotomias possui uma fun¢do; o errado ¢ entender as dicotomias para além dessa
fun¢do, compreendendo mal a finalidade. Dito de outra forma, as utilidade dessas
divisdes conceituais depende do contexto. E por isso que, para compreender as
contradi¢des da experiéncia humana, devem ser considerados todos os elementos
relevantes de um contexto, seja ele individual ou social, conceitual ou historico.
Determinadas contradicdes da experi€éncia humana s6 podem ser explicadas com
referéncia a situagdo social, logo, uma analise filosofica das contradi¢gdes do nosso
tempo precisa incorporar fatores sociais. E com isso em mente que o pragmatismo de
Dewey ¢ também uma critica social. Tal ampliagdo do alcance da filosofia
pragmatista ¢ uma das mais relevantes contribui¢cdes desse autor, € a que mais guarda

relacdo com o tema geral desta tese.

IIT) Critica social

O mais notavel na obra de John Dewey ¢ sua capacidade de refletir
criticamente sobre a sociedade usando os conceitos basicos do pragmatismo. Os
temas discutidos acima (as filosofias de James, Bergson e a ciéncia técnico-estética)
formam uma tese coerente, mas ¢ um discurso de filésofos dirigido a filésofos. Com
Dewey, o agugado senso critico passa harmoniosamente dos temas metafisicos para a
pedagogia e a teoria social, ampliando a filosofia que j& havia sido ampliada por
James e levando-a para um publico muito maior. Logo, quando discuto mais na frente

a interpretacdo pragmatista das teorias sociais de John Rawls e Ronald Dworkin, ndo
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pratico um salto revoluciondrio na filosofia; esse salto ja foi dado por Dewey, e na
exposicdo abaixo serdo colocados os elementos que serdo trabalhados nos dois
ultimos capitulos. A argumentagdo que conclui a tese ¢ inspirada pela estética social

de "Art as experience" e sua ideia de ordem publica.

Para Dewey, a intera¢do entre organismo e meio ambiente ¢ conflituosa: ha
um impulso vital que impele o ser a agdo, e este se depara com a resisténcia do meio
em que se situa. A vida € a constante superacdo dos obstaculos impostos pelo meio,
um processo de incessante apropriagdo e alteracdo dos elementos do ambiente pelo
ser vivo, que usa as ferramentas a disposi¢cdo. Alguns seres possuem garras € asas, 0
ser humano possui a razdo e a cultura; hd diferencas 6bvias entre a forma como
humanos e animais selvagens lidam com o ambiente, mas o processo de agdo e reacao

(action and undergoing) ¢ semelhante para qualquer espécie.

Com a razdo e a cultura, a interagdo do ser humano com meio ambiente ¢
mais complexa do que a dos demais animais, pois 0 homem vive em uma comunidade
e interage com ela através de simbolos. Ao transcender as limitagdes materiais, a
espécie humana separa natureza e cultura, mas o mundo cultural também ¢ natural na
medida em que ¢, ele proprio, resultado de impulsos vitais. As artes, a ciéncia, a
religido, o direito, a filosofia, a economia sdo resultado da capacidade natural dos
homens de interagir através de simbolos. O ambiente natural do ser humano ¢ também
cultural, logo, uma teoria que explique a cultura humana separada do instinto natural ¢
equivocada, assim como o ¢ uma teoria que explique o instinto humano sem

referéncia a resisténcia que esse instinto encontra na cultura.

Quebrada a dicotomia entre natureza e cultura, compreende-se por que
Dewey liga a epistemologia e a estética a moral, a economia, a politica e ao direito: a
continuidade entre os ambitos exige que o entendimento sobre o animal humano
abranja também os objetos da cultura. O direito, a moral, a religido, a filosofia sdo
mecanismos racionais € também instrumentos de sobrevivéncia. O salto da
epistemologia para a moral através da estética ndo ¢é, para Dewey, nenhum

malabarismo retdrico: € um passo necessario € até mesmo inevitavel.

Posto isso, ja se pode esclarecer melhor a insisténcia do ser humano com as
dicotomias. E curioso perceber que a filosofia e a cultura de maneira geral

transformam e elevam as dicotomias acima da sua fun¢do especifica e criam seus
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proprios dogmas, numa (evidente?) violagcdo do principio natural da continuidade.
Sendo a natureza humana continua e os elementos da cultura apenas instrumentos no
fluxo da experiéncia, por que tantas vezes as palavras deixam de ser simbolos e se
tornam objetos, e termos como "direitos subjetivos" sdo tratados como entidades

independentes?

Dewey ndo se contenta com a explicagdo psicologica de que o ser humano
precisa de seguranca e, nisso, reificaria os conceitos para parar o tempo e se sentir no
controle do ambiente. Essa explicacdo ndo ¢ errada, até esclarece muitas reificagdes
na teoria do direito, mas ndo funciona tdo bem como critica social. Para o pragmatista,
a cisdo e o empobrecimento da experiéncia humana em trabalho e lazer, estética e
técnica se encontra no meio econdomico e cultural. Nao ¢ o individuo que escolhe ser
uma maquina de producdo procurando conforto psicoldgico; € o ambiente social que
ndo lhe da alternativa. Dewey ndo se refere a um ambiente abstrato; sua observagao ¢

cortante porque ele explicita as feridas da sociedade em que vive.

O controle oligarquico do lado de fora dos processos e dos produtos do trabalho &
o fator mais importante para impedir o trabalhador de ter um interesse intimo
naquilo que faz e produz, e que € um pré-requisito essencial da satisfagao
estética. Ndo ha nada na esséncia da produgdo com maquinas que seja um
obstaculo insuperdvel a tomada de consciéncia do trabalhador sobre o que ele faz
e a satisfacdo pelo companheirismo e o trabalho bem feito. As condi¢Oes
psicoldgicas resultantes de um controle privado do trabalho de outros homens
para fins de lucro pessoal, mais que qualquer lei psicologica ou econdmica, sdo
os fatores que suprimem e limitam a qualidade estética da experiéncia que
acompanha os processos de produgdo.’’ (Dewey, 1980, 343-344)

Pouco antes, sobre a sugestdo de aumentar a quantidade de horas de lazer

para propiciar uma existéncia mais rica ao individuo:

As questbes de trabalho e emprego com as quais somos tdo familiarizados ndo
podem ser resolvidas com uma mera mudanGa de saldrio, horas de trabalho e
condigOes sanitarias. Nenhuma solugéo permanente € possivel, salvo uma radical
alteracdo social que modifique o grau e tipo de participagdo que o trabalhador

57 Oligarchical control from the outside of the processes and the products of work is the chief force in
preventing the worker from having that intimate interest in what he does and makes that is an essential
prerequisite of esthetic satisfaction. There is nothing in the nature of machine production per se that is
an insuperable obstacle in the way of workers' consciousness of the meaning of what they do and
enjoyment of the satisfaction of companionship and of useful work well done. The psychological
conditions resulting from a private control of the labor of other men for the sake of private gain, rather
than any fixed psychological or economic law, are the forces that suppress and limit esthetic quality in
the experience that accompanies processes of production.
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tem na produGdo e na disponibilidade social dos bens que produz. (...) A ideia de
que o problema basico [de oferecer ao trabalhador uma existéncia mais rica] pode

ser resolvido meramente pelo aumento das horas de lazer € absurdo. Uma ideia

como essa meramente reproduz o antigo dualismo entre trabalho e lazer.’®
(Dewey, 1980, p. 343)

E uma opinido cristalina. O problema filoséfico nio estd separado do
problema social, e o problema filoséfico da divisdo entre lazer e trabalho ¢ causado
por um sistema de produ¢do que, para fins de eficiéncia, separa o tempo do lazer e o
tempo do trabalho. A filosofia fornece uma ideia basica que permite enxergar com
mais clareza o problema, mas ndo ¢ uma questdo a ser resolvida exclusivamente pela
filosofia, no campo das ideias. A estrutura social tem reflexo no mundo das ideias
com as dicotomias que impedem a fluidez do raciocinio, mas a causa da divisdo ¢
encontrada na pratica. Em sintonia com os fundamentos do pragmatismo, Dewey cré
que somente uma mudanc¢a nos hdbitos é capaz de mudar as crengas; sem uma
mudanga substancial da acdo, nenhuma filosofia pode livrar a humanidade dos

dualismos.

Essas reflexdes parecem deslocadas num livro sobre arte, mas essa impressao
se desfaz quando se compreende a estética social do autor. Para construir uma ordem
social, ¢ preciso supor uma ordem social, assim como Bergson supds uma ordem
natural inteligente. Essa ideia de intuicdo da totalidade ¢ estética, e a realizacdo
concreta dela também ¢ carregada de qualidades estéticas. A obra de arte, ao despertar
esses sentimentos, desperta ndo somente o prazer sensivel, mas também o
pertencimento a uma cultura, a ligag@o entre artista e espectador num objeto que ¢, de
certa maneira, uma miniatura da compreensdo do homem sobre si e seu meio. Uma
boa obra de arte ¢ aquela que permite ao observador ultrapassar as qualidades
imediatas e perceber o universal; nesse processo, o espectador também ¢ artista, na
medida em que contribui com suas proprias concepgdes € com a disposicao para
perceber a substincia por tras das formas. "[A civilizacgdo] ¢ uma questdo de

comunicagdo e participagdo em valores da vida por meio da imaginacdo e

%8 The labor and employment problem of which we are so acutely aware cannot be solved by mere
changes in wage, hours of work and sanitary conditions. No permanent solution is possible save in a
radical social alteration, which effects the degree and kind of participation the worker has in the
production and social disposition of the wares he produces. (...) The idea that the basic problem can be
solved merely by increase of hours of leisure is absurd. Such an idea merely retains the old dualistic
division between labor and leisure.
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participagdo, e obras de arte s3o o meio mais intimo e potente para auxiliar individuos

a compartilhar as artes da vida". > (Dewey, 1980, p. 336)

A arte cumpre a fungdo social de reforgar os sentimentos coletivos, ao
mesmo tempo que o individuo, vendo a si mesmo na obra de arte, enriquece suas
experiéncias particulares. Essa funcdo da arte para o sentimento de coletividade e para
a ordem social € a resposta pragmatica de Dewey aos problemas da ordem publica em

uma sociedade plural.

IV) A estética da ordem publica

O mesmo principio de unidade que permite ao pragmatista diagnosticar os
problemas politicos e economicos também o capacita a compreender a funcdo dos
simbolos sociais na manutencdo da ordem publica. A arte, como meio de
comunicagdo, permite aos cidaddos compartilharem as coisas da vida, posto que os
objetos de arte sdo simbolos da transcendéncia e testemunhas materiais da historia.
Nao obstante, como ja visto, a experiéncia estética ndo estd apenas na pratica social
que leva o nome de arte (pintura, escultura, musica, artes cénicas etc.), mas em tudo
aquilo que enriquece a experiéncia com um sentido, um propoésito. Todos os simbolos
sociais dotados de significado, ainda que nao se enquadrem na defini¢do usual da arte,

sdo fonte de experiéncia estética.

Os monumentos publicos, os edificios suntuosos, as vestes de autoridade,
todos sdo mais do que a matéria de que sdo compostos. A cultura os tinge de
significado, transformando-os em simbolos de praticas sociais e instrumentos que
publicizam essas praticas. Para que sejam tingidos, ¢ necessario uma disposi¢ao dos
participantes, uma disposi¢ao ao universal que ¢ moldada de acordo com cada cultura.
Cada contexto cultural produz seus proprios simbolos, que variam na forma, mas nao
na matéria: sdo todos expressdes sensiveis do sentimento de grupo. Cada cultura
possui varios deles, diferentes quanto a complexidade, extensdo do significado,

fungdo a que se destinam, entre outros fatores, mas eles em conjunto sdo a

% [Civilization] is a matter of communication and participation in values of life by means of the
imagination, and works of art are the most intimate and energetic means of aiding individuals to share
in the arts of living. Civilization is uncivil because human beings are divided into non-communicating
sets, races, nations, classes and cliques.
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concretizagdo necessaria do sentimento de grupo. E por isso que, para Dewey, a

forma mais efetiva para conhecer uma outra cultura ¢ estudar sua arte.

Essa linha de raciocinio ndo ¢ estranha a filosofia do direito, uma vez que o
direito ¢ essencialmente simbolico. Uma constante a varias leituras do direito -- sejam
liberais, marxistas, positivistas ou jusnaturalistas -- ¢ que o direito ¢ composto de
simbolos. A norma ¢ um simbolo de autoridade, carregado de valor e com
consequéncias materiais, ¢ dependente da suposi¢ao de validade por parte de seus
destinatarios. Muitas vezes, o valor de uma lei ¢ meramente estético, pura imagem,

ndo sendo por isso menos Util a ordem social.

A Carta Magna € tida como o grande estabilizador politico da civilizag&o anglo-
saxd. Mesmo assim, ela operou mais com base no significado advindo da
imaginagdo do que pelo seu conteldo literal. Ha elementos passageiros e
elementos duradouros numa civilizag@o. As forgas duradouras ndo s&o separadas:
sdo fungdes de uma miriade de incidentes passageiros, uma vez que os os Ultimos
sdo organizados em significados que moldam as mentes. A arte € a grande forga
que efetiva essa consolidagdo. (...) Os comandos religiosos e o poder do direito
sdo eficazes enquanto investidos de uma pompa, uma dignidade e uma
majestade que sdo produto da imaginagdo. Se os costumes sociais sdo mais
que aGOes rotineiras, € porque elas sdo carregadas de histéria e transmitem
significado. (Dewey, 1980, p. 326, destaque meu)

E especialmente intencional o uso do termo "imaginagdo", pois o autor
poderia ter utilizado "significado", "sentimento", "respeito", "contexto", e entdo esse
trecho ndo suscitaria maiores reflexdes. Porém, com a escolha desse termo, Dewey
leva até o limite a concepgdo pragmatica que inspirou James e Bergson. Supde o autor
que, para ter eficicia pratica, para agir e representar uma sociedade, muitas vezes
basta a imaginacdo, assim como James se referiu a f¢ em "The will to believe". Assim
como este, o autor de "Art as experience" ndo acredita numa ordem social apenas
estética, apenas sustentada pela imagina¢do, mas considera a imaginacdo um
componente valido na totalidade da experiéncia. Sua eficiéncia da experiéncia estética

na constru¢do da ordem publica ndo pode ser negada, seja para a manutengao (p. 326),

% The Magna Carta is held up as the great political stabilizer of Anglo-Saxon civilization. Even so, it
has operated in the meaning given it in imagination rather than by its literal contents. There are
transient and there are enduring elements in a civilization. The enduring forces are not separate; they
are functions of a multitude of passing incidents as the latter are organized in the meanings that form
minds. Art is the great force in effecting this consolidation. (...) The ordinances of religion and the
power of law are efficacious as they are clothed with a pomp, a dignity and a majesty that are the work
of imagination. If social customs are more than uniform external modes of action, it is because they are
saturated with story and transmitted meaning.
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seja para a renovacgdo dos paradigmas de ordem: frise-se que a arte pode alimentar

atitudes a favor e também contra a ordem estabelecida (p. 348).

Num artigo chamado "John Dewey's social aesthetics", de 2005, o professor
Jason Kosnoski destaca, de varios momentos da obra do pragmatista, os elementos de
uma teoria social derivada do abrangente significado que Dewey dd ao termo
n LS " 1 n 1 n e
estética". Como visto, o autor de "Art as experience" ndo se refere com esse termo
apenas ao que usualmente e considerado arte, mas sim a qualquer experiéncia
enriquecida pela nocdo de conjunto, de conexdao com um todo indefinido. Kosnoski,
baseando-se em obras diferentes do mesmo autor (como "Public and its problems", de

1927), segue a mesma linha de raciocinio aqui desenvolvida.

Em seu artigo, Kosnoski analisa o carater fragmentado do espago publico, e
as consequéncias nefastas dessa fragmentagdo para o individuo, a moral, a arte, a
filosofia, a religido etc. Com a modernizagdo e a revolugdo industrial, em vez de se
aumentarem a prosperidade social e a utilidade das informagdes, ha uma generalizada
confusdo. As fontes de poder ficam camufladas, com as decisdes distantes demais do
dia-a-dia dos cidadaos e, com a interagdo impessoal da sociedade industrial, a grande

sociedade ndo ¢ uma verdadeira associacdo de individuos. Diz o autor:

Ele [Dewey] especificamente declara que, apesar de o individuo moderno possuir
uma quantidade sem precedente de fatos e interpretagBes com as quais entender a
sociedade, ele de fato permanece mais confuso do que nunca. (...) Isso resulta
numa situagdo onde o publico fica "perdido", um fenOmeno que a0 mesmo tempo
desencoraja a atividade politica e leva os cidaddos a se tornarem cada vez mais
dependentes das normas tradicionais que parecem prover estabilidade num mundo
cada vez mais cadtico. (Kosnoski, 2005, p. 195) !

Esse fracasso da sociedade capitalista ¢ denunciado por Dewey em varias de
suas obras, sempre reforcando que o individuo ¢ vitima de um ambiente que nao lhe
deixa efetivar sua liberdade. As comunidades cresceram e agora sdo sociedades, que
funcionam como um grande sistema de producdo, em que a quantidade de bens ¢ cada
vez maior mas, paradoxalmente, a miséria aumenta. Mais do que isso, os valores

morais e o senso critico do individuo ficam prejudicados porque os elementos de sua

®" He specifically stated that although the modern individual possesses a previously unheralded amount
of facts and interpretations with which to understand society, he/she in fact remains more confused
than ever before. (...) This results in a situation where the public becomes "lost,"a phenomenon that
both discourages political activity and leads citizens to become increasingly dependent upon traditional
norms that seem to provide stability in an increasingly chaotic world.
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experiéncia foram separados em compartimentos independentes -- lazer/trabalho,
técnica/ética, individuo/sociedade. A quebra da continuidade da experiéncia causada
pelo sistema de producdo impede a percepcdo estética da ordem social e a
participagdo qualitativa do cidaddo no meio do qual depende. Ao ndo ser dono de sua
experiéncia, o individuo perde a visdo do conjunto, fica confuso e sua vida

fragmentada lhe impede uma existéncia com significado.

Essas tultimas observagdes sdo a critica da sociedade a partir da estética de
Dewey, mas este ousa e acrescenta seus proprios elementos estéticos na explicacao
que da a sociedade, enfatizando o cardter qualitativo de sua propria filosofia. Os
elementos qualitativos por ele trazidos sdo o retorno a pequena comunidade e o modo

de vida dos pioneiros da América do Norte.

Segundo Kosnoski, um dos erros mais comuns daqueles que interpretam a
obra politica de John Dewey ¢ ndo perceber que muito do que ele fala ndo tem
significado literal; para entender o que ele diz, é necessario captar todo o sentido
figurativo. Isso ndo ¢ a toa; como Dewey ¢ um admirador dos aspectos estéticos da

experiéncia, a leitura de sua obra precisa também de uma percepg¢ao artistica.

Dewey defende que a solucdo para a fragmentacdo da sociedade industrial &
estimular, através de um processo educativo abrangente, os sentimentos de
participagdo tipico das pequenas comunidades. O contato face a face implicaria uma
interacdo mais genuina, permitindo ao individuo saber as causas e o resultado de suas
acdes, numa percep¢ao mais integrada e harmoniosa do conjunto. Numa leitura nao
estética, pode-se pensar que o pensamento do autor ¢ que, ou devamos promover uma
ampla reforma social que elimine as grandes comunidades, ou possamos criar
pequenas comunidades no seio da grande sociedade -- uma espécie de oasis de
participagdo e tolerancia no meio do deserto da sociedade industrial. Essas leituras sdo
insuficientes, pois negligenciam o intimo da experiéncia estética, isto &, a liberdade do
individuo para que ele proprio construa sua visdo de mundo. A mudanca social
profunda ndo pode ser planificada, "de cima para baixo", mas deve unir a liberdade

mais simples do individuo com os temas mais gerais, "de baixo para cima".

A sociedade fragmentada, ndo bastam medidas isoladas, como a criagdo de
associagdes de bairro ou redugdo da carga de trabalho semanal, pois o problema nao

reside isoladamente na inexisténcia de pequenas associacdes ou nas poucas horas de
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lazer. O problema social ¢ mais profundo, pois ja estd condicionada a percepgao que o
individuo tem sobre si e sobre seu meio. A mudanga deve comecar pela educagdo em

sentido amplo.

Maior perigo para o individuo do que a incapacidade de perceber o significado
possuido por um objeto isolado reside na longa exposiGao a uma estética social
fragmentada, que produz habitos que inibem a capacidade de perceber o sentido
social (...) Ambientes inevitavelmente alternam entre periodos de harmonia e
conflito, com ambientes harmoniosos apresentando claramente significados e
ambientes conflituosos requerendo esforGo extra para discerni-los. No entanto, a
exposi¢do exclusiva a uma estética social caltica deixa o individuo sem a
experiéncia do "sentir" das relagdes entre ideias, e também sem a capacidade de
construir essas relagdes. (Kosnoski, 2005, p. 202-203)*

O problema, portanto, ndo ¢ a continua exposicdo a um ambiente cadtico,
mas os danos permanentes que essa exposi¢do causa ao privar o individuo de seu
senso estético. Antes de alterar a superestrutura social, € necessario alterar a estrutura
dos habitos mais basicos dos individuos. E no sentido estético de ressignificar as
praticas cotidianas que deve ser entendida a referéncia as pequenas comunidades, e
ndo como um simples atavismo ou um projeto social de criar associagdes de bairro.
Antes de marcar data, hora e local para decidir, por exemplo, sobre o or¢amento
participativo, ¢ necessario que as pessoas que participam da deliberacdo ja venham
educadas para aquele foro de discuss@o. Uma disposicdo estética do individuo,
construida passo a passo durante toda uma vida, faz-se necessaria para sua

participagdo ter um proposito.

Para explicar essa especial disposi¢do do espirito, Dewey acrescenta a
imagem das comunidades a imagem do colono (4American pioneer), mas, uma vez
mais, ndo como um mero elogio ao passado. Seu objetivo ¢ mostrar que o espirito
experimental, participativo e ambicioso do colono em suas comunidades deve servir

de inspiracdo na criagdo de um novo individualismo, que renove, nas grandes

%2 The greater danger to the individual than the inability to perceive the meaning possessed by any
individual thing lies in long exposure to fragmented social aesthetics, which produces habits that
inhibit the ability to perceive social meaning (...) Environments inevitably alternate between periods of
harmony and discord, with harmonious environments immediately admitting of meaning and chaotic
environments requiring extra efforts to discern meaning. However, exclusive exposure to chaotic social
aesthetics leaves the individual with no experience of the "feel" of the relationship of ideas, nor the
ability to construct these relationships.
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sociedades, o sentimento de grupo e provoque mudancas. Trés sdo as li¢gdes principais

que podem ser tiradas do modo de vida dos colonos.

A primeira ¢ que os colonos pioneiros também lidavam com uma grande
quantidade de informacgdes, mas elas estavam relacionadas. Como viviam em
pequenas comunidades, o local onde comiam era proximo de onde trabalhavam, e um
problema era ligado a outro. Sem uma rigida divisdo de tarefas e especializagdo, a
eles era possivel absorver e dar novo significado a grande quantidade de informagdes

disponivel. Em suma: a estrutura daquela sociedade ndo era fragmentada.

A segunda caracteristica ¢ que eles ndo tinham medo da mudanga, uma vez
que eram a propria mudanga. Como ndo havia um Estado estabelecido, novos
problemas apareciam constantemente, e eles tinham que resolver caso a caso. Com
uma predisposi¢do estética favoravel, o pioneiro espera as mudangas ndo em panico,
mas na esperanga de enriquecer a propria experiéncia, mantendo a ordem diante dos

desafios que surpreendem.

A terceira caracteristica ¢ o cultivo dessa predisposicdo nas a¢des mais
mundanas, como no cuidado com a plantagdo. O ritmo mais pausado do seu dia-a-dia
d4 ao colono mais tempo para refletir, permitindo-lhe enxergar as conexdes entre a
acdo fisica imediata e a ordem social da qual participa. O operario das fabricas nao

tem controle sobre o ritmo de seu trabalho, e isso lhe impede a reflexao.

Note-se que, com essa imagem, Dewey nao fala do colono histérico, mas de
uma recriacdo sua com base nas caréncias que ele encontra na sociedade do seu
tempo. Nao se trata de um plano politico, uma teoria social complexa ou um resgate
historico objetivo. Os aspectos negativos da expansao para o oeste, como as guerras
com os indios, sdo deixados de lado. Sua recria¢do, apoiando-se numa ideia familiar
do publico a que se dirige, serve para despertar a reflexdo; ¢ uma construgdo estética,
retorica. Como construgdo retdrica, ndo cabem contra ela argumentos como "nunca
houve comunidades como ele descreve" ou "sO se ressaltaram os aspectos positivos
dos colonos, e deixaram-se de lado os negativos". O jogo de linguagem aqui ¢ outro, e

visa, como uma obra de arte, despertar a intui¢do com a criagdo de uma imagem.

E claro que, em se tratando de uma teoria social, ndo pode ser formada

apenas por elementos retdricos, metaforicos, alegoricos. Ha convengdes que devem
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ser seguidas, descrigdes de mundo que garantam a comunicagdo entre autor e leitor,
reconhecendo os signos de ordem. Quando se fala na esséncia estética da ciéncia e da
experiéncia como um todo, ndo se quer com isso declarar que tudo deva ser estético,
tudo deva ser intenso, que cada experiéncia deva ser vivida com toda energia possivel.
Também nado se quer dizer que as teorias do direito e da politica virem literatura de
ficcdo. O que James, Bergson e Dewey mostram com seu pragmatismo ¢ a
possibilidade de, na inexisténcia de crengas firmadas na comunica¢do intersubjetiva,
ndo constitui um erro logico preencher os espagos com criatividade. Pelo contrario, ¢
até necessario, dada a necessidade da visdo do conjunto. Esse preenchimento estético
dos espacos, sendo adequado para situagdes de incerteza, sdo uma valida alternativa a

incerteza pés-moderna.

5.5 A estética pragmatica como resposta a pos-modernidade

Apesar de se construir uma narrativa unitaria do pragmatismo classico, este
¢, como se disse no inicio do capitulo, uma doutrina rica e heterogénea. Some-se a
isso a producdo de alguns dos seus textos principais terem se dado ha cerca de um
século, inspirando diferentes e as vezes incompativeis correntes nesse percurso de
tempo, e se conclui que uma analise dessa doutrina precisa efetuar cortes. Embora se
tenha falado nas paginas anteriores em "o" pragmatismo, ele se apresenta sob variadas
formas. Foi exposto um pragmatismo, mas ndo todo o pragmatismo. O que aqui se
busca do pragmatismo ¢ uma resposta estética ao desencantamento da poOs-

modernidade. Vejamos.

No primeiro capitulo da tese, foi visto o desamparo pds-moderno, na figura
de Karl-Otto Apel. Esse autor acredita numa cisdo entre existencialismo e filosofia
analitica que, para a filosofia do século XX, teve consequéncias nefastas. A solucdo
para ele ¢ uma complexa engenharia filoséfica que revé o projeto kantiano a partir dos
jogos de linguagem de Wittgenstein, a qual ele d4 o nome de pragmatica
transcendental. O termo "pragmatica" ndo ¢ usado no sentido da filosofia de James ou

Dewey, pois a discussdo de Apel e se produz no ambito das ideias. Como vimos, para

0s pragmatistas os conceitos ndo possuem uma realidade propria, ndo compreendendo

194



como a filosofia pode em abstrato, como deseja Apel, resolver seus proprios

problemas.

No segundo capitulo, examinou-se o sentimento antipositivista no direito,
pois este ¢ um ramo que ndo somente ¢ um bom objeto para teorias filosoficas sobre a
ordem, como também ¢ a area que mais pode se beneficiar dos resultados dessas
teorias. Viu-se que a dicotomia entre positivismo e antipositivismo perde forca
quando se consideram as teses positivistas como teses instrumentais. Compreendeu-
se, na discussdo sobre Dewey, em que consiste o carater instrumental de uma teoria:
teorias servem como instrumento para enriquecer a experiéncia através do controle
que oferece a a¢do. Assim, o positivismo juridico, quando visto como instrumento em
uma totalidade, nada mais ¢ do que um facilitador da ordem publica, que ¢ sua
finalidade estética. Uma boa tese positivista, como a de Hart, compreende-se como
instrumento num contexto, e o autor possibilitou essa perspectiva quando indicou suas

razdes -- pragmaticas -- para manter a separacao entre direito e moral.

No terceiro e no quarto capitulo, deu-se uma leitura pragmatica do
iluminismo. Essa leitura resulta na identificagdo de duas formas de iluminismo. O
primeiro incorpora a esperanca de que a natureza seja controlada pela vontade e razao
humanas, apoiado numa ideia metafisica que recebe o nome de ideal artesanal. Com a
queda desse ideal e o crescimento das ciéncias experimentais, a verdade iluminista
ganha tracos mais sutis: uma esperanga humanista pelo progresso através da ciéncia,
mas esta como instrumento de liberdade, e ndo como substituta da fé religiosa. Quem
desenvolve essa leitura ¢ lan Shapiro, mas ndo so6 ele, pois Posner com seu método
econdmico d4 exemplo da aplicagdo instrumental do método cientifico. Esse ultimo
autor traz também contribui¢cdes a interpretacdo juridica, pois, mesmo sem ter uma
teoria do direito clara e unitdria, analisa a teoria juridica de seu tempo sob o angulo

pragmatista, antecipando a discussdo do presente capitulo.

No capitulo atual, foi tragado com mais detalhes o que se entende por
verdade pragmatica ou estética. Essa ideia, vinda do pragmatismo classico, comega
com a abertura que William James dd4 a nocdo de consequéncias praticas,
incorporando elementos ndo-empiricos e causando, para Peirce, a divisdo entre
pragmatismo e pragmaticismo. Essa abertura declara que, em determinadas situagdes,

¢ possivel reconhecer ficgdes como verdades; até as teorias contém partes imaginadas,
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e mesmo a ciéncia cré numa ideia de verdade que ela mesma, a ciéncia, ndo ¢ capaz
de provar. Isso, para o autor de "The will to believe", autoriza o pensamento racional
a alcar voos criativos, criando assim uma explica¢do global que harmoniza e da
motivacdo ao sujeito. Na sequéncia, vé-se como a evolucdo criadora de Henri
Bergson ¢ um exemplo preciso da aplicagdo tedrica da vontade de crer, compondo
uma teoria que €, ao mesmo tempo, metafisica e cientifica. Sua poderosa concepgao

da vida inspirara Dewey a dar nimeros finais a ideia langada por James e Bergson.

John Dewey mantém as ideias centrais do pragmatismo classico de Peirce e
James, e acrescenta uma preocupagdo politica e social que ndo apenas da mais
unidade a essas ideias, como também expande o pragmatismo para inéditos e
relevantes ambitos. Seus trabalhos, numerosos e abrangentes, sempre trazem a relagao
do homem com o meio, mas principalmente o meio social. O protagonismo deste
ultimo no pensamento do autor fica claro por dois fatores. Primeiro deles, suas
discussdes sobre outros assuntos, como a estética, chegam cedo ou tarde aos temas
sociais, e estes aparecem como causa principal dos problemas no campo das ideias. O
segundo fator ¢ a clareza de estilo nos seus escritos politicos, se comparados ao
hermetismo de suas obras mais filosoficas. Essa ultima consideragdo estd aberta ao
debate, mas resta undnime que suas convicgdes politicas sdo indissocidveis de sua

filosofia.

H4 duas formas de coragem que chamam atencdo na obra do autor. A
primeira, mais evidente, ¢ sua coragem politica: sua posicdo, apesar de liberal, ¢
inspirada no socialismo de Karl Marx. Mesmo em "Art as experience", um livro sobre
filosofia da arte, ele encontra uma forma de levantar a discussdo e ndo faz a menor
questdo de disfarcar; ¢ um homem convicto. A segunda, mais sutil, sdo os poderosos
conceitos de experiéncia e estética. Sdo conceitos que sdo definidos enquanto ele
discute os temas, e assumem formas diferentes de acordo com o momento da
discussdo; e sdo elementos centrais da sua filosofia. Quando ele distribui sua ideia
estética por tantos planos, por vezes € mais coerente, por vezes menos, mas a
coeréncia ndo € seu objetivo (ou talento) principal. Na discussdo desses termos ele
expde, nas idas, vindas e contradi¢des de seu proprio texto, o dinamismo e a riqueza
da experiéncia estética. Essa natural incoeréncia ¢ a forma original que ele encontrou

para o leitor ndo apenas compreender, mas também sentir a sua filosofia.
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Por ultimo, ¢ necessario frisar que sua ousadia ndo é absoluta. Dewey ndo ¢
um autor de ficcdo, e a atengdo dispensada por ele as formas mais sobrias de
exposicao e aos dados historicos ndo pode ser negligenciada. Ele sabe que sua teoria
social ¢ estética, e ¢ intencional o carater artistico do seu texto, mas ele sabe também
que a estética ¢ apenas um angulo da experiéncia. Se ele considerasse valida apenas a
forma mais estética e radicalmente pragmatica de comunicagdo, ele estaria criando
uma dicotomia excludente e violando um dos principios fundamentais de seu

pragmatismo.

Usos mais ousados de uma linguagem metaforica na explicagdo do direito e
da sociedade foram efetuados por John Rawls e Ronald Dworkin. Estes autores,
percebendo as limitagdes de uma linguagem puramente objetiva para o que desejavam
expor, resolveram encobri-las com explicacdes abrangentes que abusam do potencial
estético de uma explicagio. A primeira vista, parece um desvio dos cinones
tradicionais de uma sobria ciéncia social, beirando o irracionalismo. No entanto,
quando se compreendem os fundamentos da verdade pragmatica, a atitude dos dois
autores pode ser lida como um uso estratégico da riqueza da experiéncia. Na
identificacdo de problemas sociais sérios sem um vocabulério suficientemente efetivo
para os resolver, tanto Rawls como Dworkin inserem, no ambiente democratico,
imagens que provocam reflexdes uteis para a ordem social. Na falta de referenciais
puramente racionais para a ordem publica que defendiam, a vontade de crer os fez
formular ilusdes para superar, estética e pragmaticamente, os desafios que a pds-

modernidade impde as teorias morais.
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6. A teoria de John Rawls

6.1 Sobre teorias da justica

Quando se trabalha uma questdo tdo complexa como a justica, hd uma
miriade de abordagens possiveis. Pode-se falar de uma justica individual ou social,
humana ou divina, formal ou material, entre muitos outros tipos e classificagdes. Na
filosofia juridica, questionar-se sobre a justica ¢ quase obrigatdrio, pois, linguistica e
historicamente, direito e justiga estdo ligados. Uma lei boa ¢ uma lei justa, o sistema
juridico deve garantir a justica formal e material, uma sociedade justa precisa de um
bom direito, um juiz justo s6 o € se aplica corretamente o direito, entre muitas outras
possiveis conexodes. Para a cultura ocidental, pelo menos desde os romanos, um

sistema de leis e o valor de justi¢a, com notavel frequéncia, sdo discutidos juntos.

Para os fins desta tese, ha duas formas de se trabalhar filosoficamente a
justica. A primeira, mais conceitual e individual, identifica a justica com um valor
separado das situagdes particulares, uma qualidade possuida por quem também possui
sabedoria e prudéncia. A faculdade de ser justo ¢ a de por as coisas em seu devido
lugar, viver honestamente, dar a cada um o que ¢ seu. Essa primeira forma de justica ¢
tratada como a capacidade de tomar decisdes corretas, e pode ser uma qualidade inata
ou adquirida. As teorias da interpretagdo no direito costumam usar essa versiao
salomodnica quando concentram as variaveis do justo no momento da decisdo judicial;
as leis da argumentacdo e racionalidade juridicas atuam, nesses casos, como

limitadores da injustica e do subjetivismo.

Essa forma vé, ainda, a justica do ponto de vista do individuo, e das
qualidades que ele carrega para tornar justo o ambiente no qual atua. Pela sua
abstracdo, dela resultam grandes reflexdes filosoficas e obras artisticas, mas sua
influéncia sobre questdes praticas ¢ tipicamente indireta. Na sua forma modesta, pode
aparecer como um tratado estoico de Cicero, ou uma declaragdo de direitos humanos;
na sua forma mais racionalista, pode vir como o metodologismo de uma teoria da
ponderagdo de principios que tenta generalizar e antecipar decisdes prudentes. Seu
campo de atuagdo ¢ tipicamente restrito aquilo que o individuo pode fazer ao se

deparar com um problema.
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Uma segunda forma de teoria da justica ndo nega que um individuo pode ser
prudente ou que a prudéncia pode ser, até certo ponto, racionalmente sistematizada,
mas a énfase maior ¢ no contexto social e nas instituicdes que condicionam situacdes
justas. Uma teoria da justica desse tipo pressupde valores sociais, prefere uns e nao
outros, e se preocupa em detalhar como uma sociedade pode institucionalmente
garantir ¢ promover esses valores. A justi¢a aqui ¢ social, impura, inserida muitas
vezes em um ambiente competitivo, povoado por agentes racionais que buscam seu
proprio bem. Essa teoria da justiga tira do individuo a responsabilidade de ser justo --
ele ¢ livre --, concentrando seus esfor¢os nos simbolos sociais e nas relagdes que os
individuos mantém através desses simbolos. Como os individuos, para essa segunda
forma, s3o independentes, diferentes e egoistas, fazer justica ¢ minimizar

institucionalmente o mal que um ser humano tende naturalmente a causar a outro.

Desse segundo tipo, mais politico que individual, talvez ndo resultem obras
tdo artisticamente inspiradas sobre a justi¢a, embora ilumine questdes politicas mais
amplas; pela sua visdo fatalista da natureza humana, tende a ter mais sintonia com o
mundo pratico do que uma obra que instrua a viver honestamente. Podem ser
incluidas, nessa segunda forma de teoria da justica, as obras dos contratualistas
classicos. Esse segundo tipo também ndo costuma gerar boas teorias da interpretacao
juridica, porque se concentra na ordem publica -- um momento anterior a decisdo

judicial propriamente dita.

E digno de nota que as teorias da interpretacio juridica tenham negligenciado
teorias como a de John Rawls e o discurso politico que fundamenta historicamente os
principios, direitos humanos, fundamentais etc. E como se sua construgdo simbélica
acontecesse so no interior do forum, o que nao ¢ verdade. O contexto social e politico,
ndo raras vezes, ¢ absorvido por um jogo de linguagem juridico que sé
superficialmente toca o jogo de interesses, as imperfeicdes e imposigdes de poder
intrinsecas a constru¢do do direito. Por estratégia ou incapacidade dos juristas, o
diadlogo juridico se isola do didlogo politico, como se a estrutura social fosse algo
complexo ou contaminado demais para ser inserido na equacdo da sentenga. As
causas para um isolamento desse tipo sdo complexas, e merecem uma andlise
interdisciplinar que exigiria mais de um trabalho dedicado sé a essa questdo, mas, de

toda sorte, duas conclusdes podem ser tiradas do contexto geral. A primeira, que a
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constru¢ao simbodlica do direito, que termina na sentenca, comeca fora dele. A
segunda, derivada da primeira, ¢ que excluir de uma teoria da interpretacdo juridica
essas questdes mais gerais da teoria social ¢ uma decisdo unilateral do tedrico do
direito. Se os juizes sdo cidaddos como quaisquer outros, € se nao ha teorias sociais
que aceitem os cidaddos como agentes racionais puros, por que o discurso juridico
deve ser estudado como um discurso racional? E por que se concentrar na decisdo do
juiz?

E possivel que o direito tenha boas razdes para se isolar de outros campos do
saber, e ¢ também possivel que a linguagem juridica precise de um pressuposto como
o do juiz racional, seja por legitimidade, eficiéncia ou outra razdo qualquer. Cada
campo do saber possui suas proprias questdes, € o direito também tem as suas. Essa ¢
uma hipdtese razoavel e, mal ou bem, tem historicamente funcionado, mas a
independéncia do campo juridico e a racionalidade da decis@o judicial ndo podem ser
simplesmente aceitas pelo filésofo. O fracasso da teoria do direito em encontrar um
método para a decis@o, ou o esgotamento da filosofia da linguagem e da filosofia pos-
moderna na construgdo de questdes juridicas relevantes, sdo sim importantes
dificuldades da teoria do direito atual. Sem duvida, elas devem ser objeto de reflexao,
mas ndo esta claro que a solugdo para suas limitagdes seja reduzir o ambito das
questdes juridicas, especializando o debate filosofico; talvez seja apenas necessaria
uma mudancga de perspectiva, mantendo as questdes filosoficamente amplas da teoria

do direito.

Concordando com essa segunda hipotese, até agora a tese tem mostrado as
sutilezas de algumas questdes metodologicas (ou epistemolédgicas) da filosofia do
direito. Como visto no capitulo anterior, o problema metodolégico ndo pode ser
excluido do problema social ou politico, uma vez que o homem ¢ um animal
determinado pelo meio, e seu meio também € composto por institui¢des e linguagem
por ele desenvolvidas. Compreender esses simbolos de ordem ¢ como o homem se
relaciona esteticamente com eles ¢ necessario para uma teoria do conhecimento que
desistiu de verdades absolutas, mas ainda precisa encontrar pontos de apoio racionais.
Esses apoios ndo se acham numa racionalidade objetiva individual (solipsista, diria
Apel), mas em simbolos publicos de ordem que se apresentam esteticamente ao

individuo. Nesses simbolos, que ndo se resumem as institui¢des oficiais, o individuo

200



se reconhece e se relaciona com os demais seres. Os simbolos devem conviver com os
desvios da razdo, o egoismo, as imperfeicdes que fazem também parte da condi¢ao
humana. E por isso que aqui serdo apresentadas teorias que trabalham com esse
pressuposto, compreendendo a justica como a junc¢do algo desordenada dos simbolos
de ordem publica. Para os dois autores discutidos nestes ultimos capitulo, a justi¢a
ndo ¢ apenas um conceito, mas uma situacao construida social e esteticamente. Trata-
se aqui de interpretar dois autores tendo em mente um conceito de justica do segundo

tipo, mais social, simbdlico, institucional, politico e, na leitura pragmatista, estético.

O primeiro deles, John Rawls, exemplifica a perfei¢do o segundo tipo de
teoria da justica. Para ele, a justica ¢ garantida pelo procedimento que incorpora
principios numa estrutura social equilibrada. Elaborando um meio termo entre um
sistema puramente eficiente (utilitarismo) e um sistema de rigidos principios morais
(intuicionismo), ele desenvolve uma teoria da justica que nao diz, inicialmente, por
que os principios que escolhe sdo os mais justos, confiando na identifica¢dao do leitor
com sua descricdo de sociedade bem ordenada. Posteriormente, ele muda seu
pensamento e se volta para uma constru¢do politica da estrutura social, numa
exposicao bem menos racionalista e densa, e também menos pretensiosa do ponto de

vista metodologico.

O segundo autor, Ronald Dworkin, a primeira vista, discute a justica da
primeira forma, mais individual e conceitual, concentrando for¢as no momento da
decisdo judicial. Contrariando essa ideia, a leitura que aqui se faz dele, talvez
minoritdria, encaixa sua teoria no segundo tipo. Sua teoria da interpretacdo juridica
ndo presume os juizes como agentes racionais, como aparenta quando ele fala do juiz
Hércules e da resposta correta. Da mesma forma, ele ndo presume uma sociedade
integra e moral. De fato, sua ideia de direito como integridade sugere uma ordem
moral e racional, com juizes comprometidos com o grande propdsito, mas a
interpretacdo que desenvolvo aqui ¢ outra. Essas figuras de unidade e integridade,
certeza e verdade, sdo lidas nesta tese como respostas do autor a uma sociedade
desordenada, uma ficcdo em forma de antitese que pretende aplacar, nele e em seus
leitores, o sentimento de incerteza, inspirando-os a lutar por uma sociedade juridica e
moralmente integra. Sua teoria ¢ uma mensagem de esperanca, que tenta inspirar

esteticamente a constru¢ao de uma sociedade mais ordenada.
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Friso, novamente, que essas ndo sdo analises completas desses autores, mas
uma visdo de suas teorias a partir dos fundamentos pragmaticos discutidos no capitulo
anterior, tendo em vista uma teoria da justica como ordem publica e estética. Isso abre
caminho, de uma forma geral, para uma analise dos elementos estéticos do discurso
juridico ndo enquanto obras de arte, mas como auxiliares de uma racionalidade
juridica que cumpre uma fungdo publica especifica. E uma forma de inserir
pressupostos e expectativas diferentes na teoria do direito que, se bem sucedida, evita

algumas encruzilhadas filosoficas frequentes na pés-modernidade.

6.2 John Rawls: da estrutura racionalista a estética do consenso coincidente

a) Visdo geral e os principios de justica

John Rawls ¢ um dos autores mais importantes do século XX, e sua teoria da
justica impactou fortemente as ciéncias sociais. Muitas de suas conclusdes sdo
contestaveis, mas sua influéncia vai além de suas opinides teoricas ou politicas. Mais
do que seu posicionamento em questdes particulares (como o aborto ou as formas de
governo), sua forma de discutir a ordem social ¢ influente e esclarecedora. Ele nao
procura valores objetivos ou universais, mas propde uma forma de minimizar os
problemas da divergéncia moral e da escassez de recursos. Presumindo que os
cidaddos tém opinides diferentes e agem para garantir o seu proprio bem estar, ele
constrdi uma teoria da justiga apoiada em uma quantidade minima de valores sociais
que podem ser aceitos por todos os membros de uma sociedade democratica. A partir
desses valores minimos ele constrdi, aos poucos, uma estrutura social que visa
garantir uma liberdade formal e a maior quantidade possivel de direitos basicos a

todos os membros da sociedade.

Em sua obra mais influente, "Uma teoria da justica", Rawls trata da
distribui¢do de bens e direitos numa sociedade em que ndo ha bens e direitos para
todos, e em que seus cidaddos tém capacidades e interesses diferentes. Essa descricao
corresponde a qualquer grande sociedade da segunda metade do século XX (a
primeira edi¢do do livro foi publicada em 1971). Ele apresenta sua teoria entre duas
ideias conflitantes de uma sociedade: de um lado, o perfeccionismo, de outro lado, o

utilitarismo. O perfeccionismo seria a filosofia de uma sociedade platonica, em que
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um conjunto de valores ¢ considerado o objetivo supremo e tudo deve convergir para
esses valores. Sociedades que busquem o avanco nas artes ou na técnica, ou
favoregam um deus ou uma raga, sdo consideradas sociedades desse tipo. Nelas, ha
uma concepgao clara, e essa concepgdo guia todos os esfor¢os publicos organizados.
O utilitarismo, por outro lado, busca a maior satisfagdo para maior quantidade
possivel de pessoas. Nesse caso, a sociedade ndo deve buscar um conjunto de valores
fundamentais, mas utilizar todos os meios disponiveis para conseguir a maior soma de
felicidade para toda a sociedade. Dito de forma simples, o perfeccionismo seria uma
doutrina em que se sacrificam os fins em nome dos meios (valores), o utilitarismo
seria uma doutrina em que valeriam quaisquer meios, desde que eficientes para

alcangar a maior felicidade geral.

O autor almeja um meio termo entre essas doutrinas, mas ele ndo argumenta
para que aceitemos um meio termo pronto e acabado; em vez disso, engendra um
processo de convencimento a partir de premissas basicas de liberdade e igualdade que
devem ser aceitas de antemao pelo leitor. Este ponto € essencial para compreender sua
teoria: Rawls ndo argumenta com quem ndo concorda com suas premissas liberais; ele
ndo estd numa cruzada iluminista, tentando convencer totalitarios dogmaticos a
adotarem um sistema politico liberal. Ele conversa com quem ja concorda sobre
adotar um sistema politico tolerante, que sustente uma quantidade minima de valores
morais € a0 mesmo tempo promova a maior prosperidade material para o maior

nimero de pessoas possivel. Como diz Burton Dreben:

Filosofos demais, mesmo hoje em dia, passam muito tempo tentando argumentar
em abstrato a favor do liberalismo politico contra, vamos dizer, o totalitarismo e
coisas assim. Esse ndo me parece um projeto filosOfico que valha a pena. Se
alguém ndo consegue ver os beneficios de viver numa democracia liberal
constitucional, se ndo vé a virtude desse ideal, entdo eu ndo sei como convencé-
lo. Para ser franco, algumas vezes me perguntam, quando falo sobre Rawls, "O

que vocé diria a um Adolf Hitler". A resposta € "nada". Vocé atira nele. (Dreben,
2003, p. 329)%

% Too many philosophers, even today, spend too much of their time trying to argue in the abstract for
political liberalism against, say, totalitarianism and so forth. This does not seem to me to be a worthy
philosophical enterprise. If one cannot see the benefits of living in a liberal constitutional democracy, if
one does not see the virtue of that ideal, then I do not know how to convince him. To be perfectly
blunt, sometimes I am asked, when I go around speaking for Rawls, What do you say to an Adolf
Hitler? The answer is [nothing.] You shoot him.
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O caminho adotado por ele, ao construir sua teoria politica, ¢ partir de um
conjunto de conceitos aceitos por um grupo e desenvolvé-los da melhor forma
possivel. Nesse processo, sdo expostas as diferentes opgdes para desenvolver tais
conceitos e, comparando todas as possiveis consequéncias, escolhe-se a que mais
perfeitamente (ou menos imperfeitamente) realiza a situacao pretendida. Ao longo de
"Uma teoria da justi¢a", Rawls investiga qual concep¢do, entre as concorrentes,
garante um menor nimero de miserdveis, qual diminui a distadncia entre a classe mais
favorecida e a menos favorecida, qual impede diferenga entre ragas, sexo e religido,
qual permite uma maior liberdade de emprego e de expressdo, qual garante uma
poupanga razoavel para as geragdes futuras etc. E um processo sobretudo comparativo
e, apesar dele tentar responder a muitas diferentes questdes (um dos seus "defeitos" ¢
responder minuciosamente a cada critico), deixa também espagos em branco. Ele nao
se decide, por exemplo, entre uma economia mais socialista ou mais liberal, arguindo
que essas sdo decisdes especificas (contextuais) com as quais uma teoria moral da

justica ndo deveria se ocupar. (Rawls, 2002, p. 299)

Com o que uma teoria moral da justica sim deve se ocupar ¢ a estrutura
basica da sociedade. Como ja exposto, o objetivo do autor ndo ¢ uma concepg¢ao
abstrata do justo, a esséncia da justica. Sua preocupacdo ¢ social, apesar de

sofisticada. Em suas palavras:

Muitas espécies diferentes de coisas sdo consideradas justas e injustas: ndo
apenas as leis, as institui¢des e os sistemas sociais, mas também determinadas
agOes de muitas espécies, incluindo decisOes, julgamentos e imputages. (...)
Nosso tdpico, todavia, € o da justi¢a social. Para nOs o objeto primdrio da justiga
€ a estrutura bdsica da sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as
institui¢Oes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e

determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperag&o social. (Rawls,
2002, p. 6-7)

A estrutura basica da sociedade ¢ o conjunto de regras e procedimentos que
determinam como devem ser julgados seus cidaddos, sua constitui¢do politica, a
propriedade, as leis do mercado, a liberdade de emprego, a familia, a distribuicdo de
renda, em suma, tudo aquilo que define uma sociedade equilibrada e justa. A crenga
do autor é que, uma vez definida a estrutura béasica na maior riqueza de detalhes
possivel para uma teoria, as decisdes sociais especificas a cada contexto serdo

secunddrias: garantida a estrutura basica, garantida estd uma sociedade equilibrada.
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Por isso, podemos dizer que a justica de Rawls em sua obra maior ¢ procedimental:

uma vez atendida a estrutura basica, um sistema justo estd garantido.

Hé muitos detalhes na descricdo da estrutura basica, mas o proprio Rawls os
condensa em dois principios fundamentais. O primeiro ¢ o principio da igualdade; o

segundo, o principio da diferenga. Nas palavras do autor:

- Primeiro principio

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para todos.

- Segundo principio

As desigualdades econOmicas e sociais devem ser ordenadas de tal modo que, ao
mesmo tempo:

a) tragam o maior beneficio possivel para os menos favorecidos, obedecendo as
restri¢Oes do principios da poupanga justa, e

b) sejam vinculadas a cargos e posigOes abertos a todos em condigBes de
igualdade equitativa de oportunidades. (Rawls, 2002, p. 333)

O primeiro principio prevalece sobre o segundo, constituindo o que o autor
chama de "ordem lexical", que nada mais é que uma ordem de preferéncia das
liberdades basicas (primeiro principio) em relagdo a distribuicdo de bens (segundo
principio). As liberdades bésicas sdo as necessarias para que as pessoas sejam capazes
de possuirem (a) um senso de justica, ou seja, possam compreender, aplicar e agir
segundo principios de justica, e (b) uma concepcdo do justo, ou seja, possuam,
persigam e adaptem seus proprios objetivos de vida. Em outras palavras, as liberdades
basicas sdo o conjunto de direitos que permitem ser um cidadao autdnomo no sentido
kantiano: liberdade de consciéncia e pensamento, liberdade de expressdo, associagao,
propriedade, ir e vir, presuncdo de inocéncia, direitos politicos etc. Essas sdo basicas e
inegociaveis, ou seja, ndo podem ser sacrificadas em nome da prosperidade ou algum
objetivo exterior que limite a autonomia dos individuos. As liberdades basicas

garantem que uma sociedade seja composta de cidaddos livres e iguais.

O segundo principio, da diferenga, é necessario pela impossibilidade de todas
as pessoas terem as mesmas condicdes, afinal, ¢ uma sociedade em que, além de nao
haver bens em igual quantidade para todas as pessoas, ¢ preciso recompensar de

alguma forma a exceléncia: uma sociedade em que o mérito ndo fosse recompensado
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estagnaria, pois as pessoas ndo se sentiriam estimuladas a produzir. Rawls reconhece
que, para garantir esses direitos basicos do primeiro principio, ¢ necessario que haja
meios materiais; ndo adianta garantir a liberdade de pensamento se nem todos podem
pagar pelo acesso & informagao. E necessario, portanto, garantir meios materiais para
todos, a0 mesmo tempo que € necessario recompensar o mérito e, consequentemente,
ter algum nivel de desigualdade. Recusando uma descricdo metafisica de direito
natural, bem como um sistema de completo laissez-faire, ele propde duas medidas. A
primeira delas, diminuir a distancia entre a parcela mais rica e a parcela mais pobre da
populacdo, pois uma extrema desigualdade gera instabilidade, revolta etc. A segunda
solucdo, a mais engenhosa, ¢ aplicar o principio econdmico da maximiza¢do do
minimo (maximin), que consiste na crenga em que, uma vez elevada a condi¢ao dos
mais pobres, ha uma reacdo em cadeia que favorece todos que estdo em melhor
situagdo. Isso ¢ o que diz a primeira parte do segundo principio, e ainda acrescenta
que ndo se devem gastar todos os recursos disponiveis no intuito de melhorar a
situacdo agora, ou faltardo recursos para as proximas geracdes (como pode acontecer

com as fontes de energia ndo-renovaveis).

A segunda parte do segundo principio fala de distribuicdo de cargos em
igualdade de condigdes. Isso contém uma outra ideia essencial a teoria da justica, a de
que iguais oportunidades serdo dadas a todos, independentemente de fatores morais,
como sexo, raga ou religido; as oportunidades sdo dadas respeitando-se as liberdades
basicas, que incluem a liberdade de crencga e o direito de ndo ser discriminado por

fatores aleatorios como a cor da pele ou o local de nascimento.

Os detalhes da estrutura basica sdo discutidos pelo autor durante as quase
setecentas paginas de seu livro. A maior parte delas ¢ destinada a responder aos
criticos (as ideias principais foram publicadas em artigos, e debatidas durante anos),
lapidar os conceitos fundamentais e mostrar a plausibilidade, estabilidade e
independéncia politica da estrutura basica. S3o analises minuciosas, pois ele ¢ um
escritor com vasto conhecimento e muito atento aos detalhes; ¢ de se perguntar até
que ponto a densidade de sua obra contribuiu para a enorme repercussdo, mas ¢
unanime que ¢ um trabalho bem feito, e também inacabado; a justica, mesmo na sua
versdo mais analitica, objetiva e social, ¢ um tema sem fim. Deixo os detalhes com os

especialistas; concentro-me, agora, nas duas partes de seu método de justificagdo.
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b) O racionalismo de "Uma teoria da justi¢a"

O que ndo falta a Rawls, em seu grande livro, ¢ ambicao.

Meu objetivo € apresentar uma concepGao da justi¢a que generaliza e leva a um
plano superior de abstragdo a conhecida teoria do contrato social como se 1€,
digamos, em Locke, Rousseau e Kant. Para fazer isso, ndo devemos pensar no
contrato original que introduz uma sociedade particular ou que estabelece uma
forma particular de governo. Pelo contrario, a ideia norteadora € que os principios
da justiga para a estrutura basica da sociedade sdo o objetivo do consenso
original. S8o esses principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em
promover seus prOprios interesses, aceitariam numa posi¢ao inicial de igualdade

como definidores dos termos fundamentais de sua associag&o. (Ralws, 2002, p.
12)

O "plano superior" € o que serd descrito nas paginas seguintes como o que
individuos racionais escolheriam em condi¢des de igualdade, isto €, o que qualquer
grupo de individuos racionais escolheria na situagdo ideal. O plano superior ¢ que nao
¢ mais um contrato da sociedade civil iluminista ou liberal, mas o contrato que seria
assinado por todo e qualquer sujeito racional em condig¢des ideais. A esperanca do
autor ¢ reduzir temas politicos a um calculo racional com o qual todos os cidaddos
reais possam concordar, uma vez que se imaginem na situacdo ideal de igualdade e

tomem suas decisdes da forma mais ponderada.

A utilidade desse método ¢ transformar a assinatura do contrato social em
uma tarefa retrospectiva e puramente racional: os cidaddos reais poderiam se imaginar
na situagdo ideal e decidir, da forma mais ponderada, quais clausulas colocariam no
contrato, i1sto €, como seria a estrutura basica da sociedade. Ao estado de natureza as
pessoas de hoje poderiam regredir idealmente e decidir, com base nas decisdes que
tomariam na situagdo ideal, medidas para tornar mais justa a situacdo real. Os
principios de justica sdo instrumentos para justificar e revisar a estrutura basica das

sociedades reais.

A situagdo ideal de julgamento ¢ chamada pelo autor de posicdo original, e
equivale ao estado de natureza do contratualismo cldssico. Para que os cidaddos de
hoje possam se imaginar 14, Rawls elabora uma engenhosa metéafora, a mais famosa

de sua obra: o véu da ignorancia.

O objetivo € usar a nogao de justica procedimental pura como fundamento da
teoria. De algum modo, devemos anular os efeitos das contingéncias especificas
que colocam os homens em posi¢do de disputa, tentando-os a explorar as
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circunstancias naturais e sociais em seu prOprio beneficio. Com esse prop0sito,
assumo que as partes se situam atras de um véu de ignorancia. Elas ndo sabem
como as varias alternativas ir8o afetar seu caso particular, e sdo obrigadas a

avaliar os principios unicamente com base nas consideragOes gerais. (Rawls,
2002, p. 147)

Supde o autor que, ignorando as vantagens que cada um possui, serdo
escolhidas as medidas mais equitativas. A ideia bésica é que, se o sujeito ndo sabe que
posicao ocupara na sociedade (se ¢ preto ou branco, novo ou velho, judeu ou ateu,
liberal ou conservador), tomard as decisdes que melhor condicdes deem ao menos
favorecido dos cidaddos. Ninguém gostaria de, uma vez levantado o véu, descobrir
que tomou uma decisdo extremamente prejudicial para sua classe. O individuo
racional de Rawls deseja diminuir os riscos para si, e ignorar sua condicdo ¢ a
maneira mais racional de conseguir isso. O processo € progressivo e, a cada decisdo, o
participante da posicao original vai ficando menos ignorante (vai sendo levantado o
véu). Como a decisdo de uma etapa ndo pode ser modificada na etapa posterior,
quando tiver sido levantado o véu, todas as decisdes importantes ja terdo sido tomadas

de forma equitativa.

Pode-se compreender o processo de decisdo da posi¢do original com outra
metafora. Considere-se que hd um bolo que precisa ser repartido por varias pessoas, €
o responsavel por partir o bolo serd o tltimo a escolher seu pedaco. A unica forma do
responsavel por partir o bolo ndo sair no prejuizo ¢ se ele partir em partes iguais, pois,
se houver uma Unica fatia menor, ficara para ele, que escolherd por ultimo. Nao
sabendo, por tras do véu, qual a fatia do "bolo" ficara para o sujeito, este prefere

tomar uma decisdo que deixe a ultima fatia com o maior tamanho possivel.

Para refor¢ar a posicdo original, Rawls lanca mais dois argumentos. O
primeiro, ¢ que o objetivo de seu método ndo ¢ uma justificagdo metafisica, mas sim
um "equilibrio refletido". Rawls formula varias explicagdes para esse equilibrio, o que
também ¢ esclarecedor, pois ele corresponde ao estado mental atingido quando se
confirmam ou se revisam as proprias concepgdes de justica a luz de uma teoria moral.

Segundo o proprio autor:

A necessidade dessa ideia [equilibrio refletido] surge da seguinte maneira:
segundo o objetivo provisOrio da filosofia moral, pode-se dizer que justica como
equidade € a hipOtese segundo a qual os principios que seriam escolhidos na
posig¢ao original sdo idénticos aqueles que correspondem aos juizos ponderados
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e, assim, esses principios descrevem o nosso senso de justiga. (...) Do ponto de
vista da teoria €tica, a melhor explicag@o do senso de justi¢a de uma pessoa ndo
€ a que combina com suas opinides emitidas antes que ela examine qualquer

concepgdo de justica, mas sim a que coordena seus juizos em um equilibrio
refletido. (Rawls, 2002, p. 51-52)

Uma teoria da justica ajuda-nos a refletir sobre nossa propria ideia de justiga,
e assim compreender melhor as nossas intuigdes sobre o justo e dar a elas uma
formulagdo racional. Isso combina com o segundo argumento langado a favor da
decisdo sob o véu da ignorancia, que ¢ o construtivismo kantiano. Segundo o proprio
autor (Rawls, 2003, p. 275), a tomada de decisdo na posi¢do original ¢ uma aplicacdo
do imperativo categérico. Uma méxima individual se torna uma lei geral ndo de
forma automatica, mas quando o individuo se imagina na condi¢do de ignorancia, e
escolhe regras que valem para todos e para si mesmo, uma vez que todos escolheriam

evitar a posi¢do menos privilegiada.

Rawls é um escritor talentoso, mas também € cansativo. Ele une muitas
ideias de tradigdes diferentes e cria uma teoria notavel, porém, se ndo forem aceitas
essas premissas basicas, ndo hd ganho em se adotar a sua teoria. Em "Uma teoria da
justiga", ele pressupde a justica como procedimento, uma estrutura basica que garante
uma sociedade equitativa, a capacidade dos homens de voltarem idealmente a posi¢do
original, refletirem sobre suas proprias ideias, encontrarem um equilibrio de
julgamento e, por fim, praticarem, de acordo com uma teoria da agdo racional, o

imperativo categérico de Kant.

Sdo muitas suposi¢des e, por mais que elas facam sentido juntas (a sua
argumentacao ¢ discutivel, mas coerente), fica uma dtvida essencial, presente desde o
principio e ndo dissipada ao fim do livro: por mais coerente que seja uma teoria, sera
mesmo possivel reduzir decisdes politicas histéricas a um calculo baseado numa
metafora de véu e uma teoria da acdo racional com fins de realizagdo do projeto de
Immanuel Kant? Por que as convicgdes sobre a justi¢a precisariam ser validadas por

um equilibrio refletido?

Rawls viu, com o tempo, que o projeto de uma ordem social ndo poderia ser
nos termos de "Uma teoria da justica". Reconhecendo o exagero racionalista de sua
primeira fase, publica artigos esclarecedores, e aqui serdo trabalhados dois deles. O

primeiro, em 1985, se chama "Justice as fairness: political not metaphysical"; o
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segundo, em 1987, chama-se "The idea of an overlapping consensus". Nessa ultima
fase, mais madura, o autor lan¢a uma ideia que corrige e da sentido a sua primeira
obra. Abandonada -- em parte -- a pretensdo de uma teoria racional da justica, e
levada a sério a ideia de constru¢do politica do consenso, e substitui o racionalismo

inicial por uma ideia brilhante: o consenso coincidente (overlapping consensus).

¢) O consenso coincidente

E notavel como a discussdo sobre a obra de John Rawls pode assumir um
carater técnico e obscuro, visto que os problemas de que ele cuida, principalmente em
"Uma teoria da justica", sdo ética e filosoficamente complexos. Além disso, ele possui
um método de exposi¢do proprio, com um vocabuldrio especifico. Para se discutirem
os aspectos mais simples de sua teoria, ¢ necessaria uma explicagdo prévia de termos
especificos como "equilibrio refletido" ou "posi¢ao original". Ele ¢ um escritor claro,
mas ndo ¢ simples; sua teoria ¢ uma colcha de retalhos, que muitas vezes esconde seu
valor por tras de um vocabulario que s6 os iniciados conseguem manejar. Por vezes,

parece que ele proprio jogou um véu de ignorancia sobre a sua teoria.

Talvez ele ndo tenha culpa. Uma mente poderosa tem a tendéncia,
especialmente na juventude, de perceber o mundo muito mais simples do que ele
realmente ¢. Os génios, quando aparecem cedo € com ambi¢do, ndo raramente
declaram que o mundo estd invertido e que suas ideias o colocardo em ordem. Mais
tarde, com a experiéncia, mesmo mantendo muitas das opinides da juventude,
descobrem que os problemas ndo sdo tao facilmente solucionaveis; € possivel até que
o mundo ja conhega a solucdo para seus problemas principais, mas nido a deseje

colocar em pratica.

No caso de Rawls, possuidor de uma boa tese de base e uma grande
capacidade de trabalho, foi facil para ele crer que os problemas politicos poderiam ser
reduzidos a um calculo racional. Sua vontade de elaborar solu¢des engenhosas para
problemas complexos comprova, desde o principio, que se trata de um filésofo
ambicioso. A sua € uma teoria competente, sem duvida: sendo aceitos os pressupostos
que ele carregava na juventude, ndo ha objecdo possivel a suas teses fundamentais.
No entanto, com a experiéncia, ele mesmo percebeu que suas conclusdes ndo

derivavam de uma teoria da decisdo racional, objetiva, que elevava a um outro estadgio
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o contratualismo de Locke e Kant; na verdade, ele estava inserindo suas proprias
convicgdes em um esquema perfeitamente racional, mas cuja base era formada por
uma série de suposicdes. Seu amadurecimento, representado por uma obra de 1993
chamada "O liberalismo politico", ndo vem do abandono de seu método ou da
descrenca em uma teoria da justica; vem, na verdade, da constatagdo simples de que
héa opinides diferentes das suas e igualmente racionais. Na juventude, ¢ facil pensar
que as convicgdes e aspiracdes mais profundas sdo compartilhadas por todas as
pessoas; quando se une isso a uma mente analitica e criativa, ¢ facil também pensar
que o desenvolvimento racional dessas convicgdes € a resposta para os problemas de

todos. Depois, o tempo dé a perspectiva correta.

Essa licdo da experiéncia ndo ¢ nada trivial para o autor, pois o faz mudar os
problemas com os quais se ocupa. Se em sua primeira fase ele desenvolve a ideia de
justica como equidade como fundamento racional da estrutura basica da sociedade,
em sua segunda fase ele se ocupa mais da legitimidade desse sistema e de como ele
pode se manter estavel ao longo do tempo. Nao basta ter uma boa concepgdo de
justica, pois ha que se preocupar também sobre como, em sociedades
contemporaneas, as pessoas aceitardo e aplicardo os principios basicos de justica. A
democracia -- e a politica em geral -- ¢ uma atividade continua, e a legitimidade dos
sistemas ¢ constantemente renovada; a estabilidade dos principios de justi¢ca nesse

ambiente dindmico e pluralista é o tema central de sua fase madura.

Uma descri¢do acertada da passagem do "primeiro" para o "segundo" Rawls
¢ feita por Burton Dreben (2003), num artigo para a Cambridge Companion chamado
"On Rawls and political liberalism". Nesse texto, Dreben ndo cuida somente de
separar as duas fases do autor, mas também de encontrar a continuidade entre elas.
Isso ¢ importante para a presente tese, pois 0s aspectos estéticos da teoria da justica,
analisados na proxima subsecdo, aparecem com muita for¢a na segunda fase de
Rawls, mas ja estdo presentes em "Uma teoria da justica". Segundo a interpretacio
que proponho, aspectos estéticos presentes desde o principio fazem da teoria de Rawls
uma teoria pragmatica, ou pelo menos compativel com a verdade estética de James e

Dewey.

Dreben inicia seu texto mostrando por que se faz necessaria, além de uma

concepcao moral da justi¢a, uma teoria da legitimidade politica.
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Quando se fala da natureza da justiga, pelo menos de acordo com Rawls, ndo €
necessario apenas aparecer com uma teoria da justi¢a; € necessario também
indicar por que a teoria que vocé estabelece € estavel, por que a sociedade
baseada nessa teoria permanecera indefinidamente. Ndo € suficiente aparecer
com algo absolutamente bom no paraiso de Platdo; € importante também ter algo

que sera bom na terra de Platdo e que continuara sendo considerado Util.
(Dreben, 2003, p. 317) **

Rawls ja havia se preocupado com a estabilidade do sistema de justica na
ultima parte de "Uma teoria da justi¢a", mas em sua segunda fase ele percebe que o
contexto exige consideracdes adicionais. Como visto, o autor se considera um
legitimo representante analitico da ética kantiana, e a ética de Kant pressupde leis
morais, mas também (e principalmente) a autonomia do sujeito, uma vez que ¢ este
quem determina o contetido das regras. Acontece que, em uma sociedade que
pressupde a autonomia do individuo, ¢ plenamente possivel que ele, no véu da
ignorancia, resolva tomar medidas diferentes das que ajudem os menos privilegiados,
ou dé prioridade ao avanco cientifico ou artistico em detrimento da liberdade politica;
¢ possivel que ele tenha um plano de vida que aceite o risco, ou ndo acredite que um
beneficio para os menos privilegiados ¢ um beneficio para toda a sociedade. Nao ha
nada estritamente racional, na posic¢do original, que determine os sujeitos a decidirem
como Rawls descreveu que decidiriam; o véu da ignorancia ndo leva necessariamente
a uma social democracia, ou aos dois principios de justica e a regra de prioridade do

primeiro (liberdades basicas) sobre o segundo (distribuicao de bens). (Hart, 1973)

Rawls (1997) reconhece, revisando a ideia de ordem publica (public reason),
um elemento fundamental a qualquer democracia contemporanea: o fato do
pluralismo. Se os individuos sdo livres, naturalmente terdo diferentes concepgdes de
mundo, nem sempre compativeis, € o desafio da teoria da justica ndo ¢ criar uma
teoria com a qual todos possam concordar de forma unanime, mas sim administrar as
divergéncias na manutencdo de uma ordem comum. O debate publico € necessario,
dadas as diferentes concepcdes de mundo e a continua necessidade de ajustes dos

interesses individuais na praga publica; ndo basta ter uma sociedade estavel, pois a

% When you talk about the nature of justice, at least according to Rawls, you are not merely to come up
with a theory of justice; you also have to point out why the theory that you are establishing is stable,
why the society based on the theory will continue to endure indefinitely. It is not enough to come up
with something that will be absolutely good in Plato’s heaven; it is quite important to have something

that will be good on Plato’s earth and will continue to be seen as usable.
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estabilidade pode ser conseguida por um governo autoritario através da forga. Para
respeitar a autonomia do individuo, € necessario que haja um consenso pelas razdes
certas, ou seja, derivado de negociacdes razodveis na esfera publica, respeitados o

direito a informacao e a autonomia dos cidadaos.

Esse ¢, aparentemente, um problema insoluvel, pois cidadaos livres pensarao
diferente sobre assuntos moralmente fundamentais, como o aborto, eutanasia ou
liberdade religiosa. O individuo ¢ uno, e ndo pode ser separado em um ser humano
com crengas profundas, dogmaticas, e um ser humano razoavel e disposto a abdicar
de suas crencas fundamentais na esfera publica. De alguma forma, na democracia
devem ser compativeis as doutrinas religiosas que um individuo porventura carregue e
uma ordem publica neutra e tolerante, mas ndo se sabe exatamente como. Esta claro
que esse ¢ um grande problema, mas deve ser enfrentado: se ndo for possivel um

consenso tolerante, a democracia como sistema estavel também nao ¢ possivel.

Nao deixando totalmente de lado os habitos racionalistas, Rawls traga uma
distingdo entre "doutrina abrangente" (comprehensive doctrine) e '"concepcao
particular" (particular conception). Ele assim define os dois termos: "Usarei o termo
'doutrina' para as no¢des compreensivas de todos os tipos € o termo 'concepg¢do' para
uma concepcao politica e suas partes componentes, como a concepgdo da pessoa

como cidada". (Rawls, 1997, p. 766)

Simplificando, uma doutrina é abrangente quando funda as crengas
essenciais de um individuo, sejam religiosas, filosoficas ou politicas; a concepcao ¢
uma no¢ao mais modesta, e € a parte de suas crengas que o individuo pode usar como
argumento na praca publica. H4, entdo, uma transicdo ou traducdo das crencas
privadas (doutrinas) em argumentos publicos (concepcdes), fazendo as doutrinas
abrangentes falarem a mesma lingua. Nao se trata de deixar em casa a fé em deus ou
os sentimentos anarquistas, mas em os colocar em praga publica de uma forma que
possam ser comparados com outras ideias e possa, entdo, ser decidido o melhor rumo
para a sociedade. Um catodlico, nessas circunstancias, ndo poderia reivindicar a
proibicao legal do aborto com base na sua fé ou na ideia de que a vida ¢ sagrada e
inicia na concepcao; ele precisaria colocar seus argumentos com base nos principios
morais aceitos em geral, como o direito a vida ou a dignidade da pessoa humana. E

isto que o autor argumenta em "Justice as fairness: political not metaphysical":
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nenhuma doutrina abrangente que trabalhe com a ideia de razdo e verdade pode ser
elevada a condicdo de regra geral, se quisermos uma sociedade livre e justa. Todas as
concepgoes politicas, inclusive as defendidas em "Uma teoria da justica", devem se
apresentar em praca publica ndo como resultados de reflexdes racionais ou revelagdes
que devem por todos ser aceitas, mas como concepgdes que entram no mercado das

ideias e disputam, no espago publico, um consenso racional.

Essa transformacao pela qual as doutrinas abrangentes devem passar para
serem discutidas em praga publica ¢ chamada por Rawls de proviso. Podemos defini-
lo como um jogo de linguagem do razoavel, e ndo do verdadeiro, que aceita a
divergéncia e admite abrir mao de uma verdade absoluta em nome da convivéncia.

Segundo o proprio autor:

Discutir em praga pUblica € apelar para uma dessas concepgOes politicas (...)
quando debatidas questdes politicas fundamentais. Esse requisito ainda nos
permite introduzir na discussdo publica a qualquer momento nossa doutrina
abrangente, religiosa ou ndo religiosa, desde que, quando necessario, oferegamos
razOes publicas adequadas para sustentar os principios e medidas que nossa
doutrina abrangente diz sustentar.®> (Rawls, 1997, p. 776)

As concepgdes politicas, com o proviso, devem ser discutidas de forma
independente das doutrinas abrangentes, que ficam na casa; em praga publica, todos
devem estar dispostos a abrir mao de suas concepgdes individuais e trabalhar para um
consenso que evite a0 maximo os termos controversos. A democracia ¢ um processo
cujos principios se constroem na agdo, € uma agdo organizada ¢ aquela a que todos
vao desarmados de suas concepgdes mais profundas e tentam entender a condi¢do do
outro. A estrutura basica da sociedade, portanto, ndo pode ser deduzida de principios
racionais abstratos, mas deve ser decidida no confronto das concepcdes divergentes.
Isso inclui ndo apenas a responsabilidade de formular o conjunto basico de principios,
como também a disposicdo a se submeter aos valores do consenso, quando um

consenso for atingido.

% To engage in public reason is to appeal to one of these political conceptions -- to their ideals and
principles, standards and values -- when debating fundamental political questions. This requirement
still allows us to introduce into political discussion at any time our comprehensive doctrine, religious or
nonreligious, provided that, in due course, we give properly public reasons to support the principles
and policies our comprehensive doctrine is said to support.
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O erro de "Uma teoria da justica" foi tentar aplicar a estrutura basica, em
abstrato, uma concepg¢do particular de justica -- a justica como equidade. O método
essencialmente se mantém (estrutura basica, equilibrio refletido, véu da ignorancia),
mas se admitem em "O liberalismo politico" resultados distintos dos apresentados em
"Uma teoria da justi¢a" porque, em praga publica, surgem outras concepgdes através
das doutrinas abrangentes e do proviso. A ordem publica racional ¢ derivada das
concepgdes profundas traduzidas pelo proviso. E politica e dialdgica, e ndo metafisica
e racional. Por isso, diz-se que hd uma virada pragmatica, ou politica, do autor: o
direito como equidade perde status e passa a ser politico, e ndo metafisico. (Rawls,

1985)

Simplificando-se a discussdo exposta acima, pode-se mostrar em trés etapas

a mudanca de posi¢ao de John Rawls:

I) Apds receber criticas pelo racionalismo excessivo em "Uma teoria da
justi¢a", o autor resolveu diminuir o status da justica como equidade defendida 14, e
aceita a inclusdo, na praca publica, de concepgdes divergentes para, num consenso

racional, ser definida a estrutura basica da sociedade.

II) A mudanca é importante para sua teoria se mostrar aceitdvel em
sociedades contemporaneas, pois o pluralismo ¢ um fato, e as pessoas possuem
diferentes visdes de mundo, pois s@o seres autdbnomos. Muitas vezes essas visdes de
mundo s3o incompativeis. Uma teoria da justiga deve minimizar os males do
pluralismo e garantir a convivéncia pacifica em meio a divergéncia, e ndo substituir a
discussdo politica por uma dedugdo racional. O consenso publico razoavel ndo pode
ser reduzido a um cdalculo, nem mesmo um célculo sofisticado que deriva de

principios equilibrados.

IIT) Como nao se podem jogar fora as doutrinas particulares, mesmo as mais
dogmaticas, em nome da convivéncia ¢ necessario que em praga publica elas
assumam uma forma razoavel e tolerante, processo que o autor chama de proviso.
Discutem-se razdes e interesses, ¢ ndo verdades; as pessoas aceitam participar do
processo na condi¢do de que os outros obedecam as mesmas regras do debate, e todos
se submetam a suas consequéncias quando concluido. Nao se trata apenas de um
procedimento segundo regras de discurso, mas da existéncia de valores morais

compartilhados por todas as doutrinas razoédveis; condi¢do para viverem em sociedade
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¢ aceitarem uma estrutura basica e a forma razoavel de resolverem os assuntos

comuns. Na democracia ndo ha espaco para os intolerantes.

Tudo isso ¢ engenhoso, mas ha uma o6bvia lacuna: dado o fato do pluralismo,
ndo ha nenhuma garantia de que a sociedade democratica chegara a um consenso, ou
que, chegando, esse consenso moral serd denso o suficiente para construir uma pratica
democratica em que as pessoas aceitem submeter suas crengas mais profundas ao
proviso. Rawls pode ter abandonado o racionalismo de sua primeira grande obra, mas
ndo se livra da tentativa de encontrar uma instancia neutra de discussdo, um ponto
arquimédico fora da historia. (Frega, 2011) O autor de "Uma teoria da justi¢a" parece
ter mudado o vocabuldrio em sua segunda fase, mas continua a pratica de utilizar
termos pomposos para separar artificialmente a sua teoria e o senso comum. Cedo ou
tarde, o senso comum e a natureza estética do conflito prevaleceriam sobre a tentativa
va de racionalizar a politica; o abandono do projeto de fazer de sua teoria da justica a
concepcao dominante ¢ s6 o inicio da ado¢do de um pragmatismo politico cuja maior

expressao ¢ o consenso coincidente. E a ele que nos voltamos agora.

Em "The idea of an overlapping consensus" (1987), Rawls justifica sua teoria
democratica de maneira tdo simples quanto eficiente: ndo hd nenhum argumento fora
da histdria que sustente o consenso democratico, a ideia de cidadania, dignidade da
pessoa humana, o dever de tolerancia, entre outras concepg¢des que formam a estrutura
basica. Esse consenso ndo ¢ racional, nem uma necessaria evolu¢ao do nosso sistema
politico, nem estd inscrito no nosso DNA. Qualquer especulacdo desse tipo ¢
desnecessaria, uma vez constatada uma informag¢do basica: o consenso existe.
Simplesmente existe. Pouco importa se um individuo defende o direito a vida por uma
conviccao religiosa, moral, econdémica ou medo da sancdo estatal; o que importa ¢
que, seja qual for a doutrina abrangente, se ¢ aceita numa sociedade democrética, ela
concorda com o fato desse ser um direito de todos. Entre votar contra ou a favor a
protecdo da vida, o individuo de uma sociedade democratica votara a favor. A
importancia do consenso coincidente ¢ que ele s6 capta das doutrinas abrangentes a
parte necessaria para os temas da praca publica. Dessa forma, o proviso seria
necessario nao por um capricho racionalista, mas pela necessidade de manter longe da

praca informagdes que trariam controvérsia sem resolver situagdes praticas. E um
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principio pragmatico, ndo racionalista. Veja-se o que diz Dreben, sobre se justificar

racionalmente o consenso democratico ¢ um projeto valido:

NOs ja temos problemas suficientes, e falo sério. Como eu disse, o verdadeiro
problema € ver como se pode construir uma concepGao coerente de uma
democracia liberal constitucional. O que Rawls diz € que existe em uma
democracia liberal constitucional uma tradigao de pensamento, ¢ nosso trabalho €
investigar e ver se essa tradi¢do pode ser coerente e consistente. Isso ja € uma

tarefa suficientemente dificil. (...) Uma das virtudes de Rawls € que ele ndo perde
tempo discutindo sobre autocracia ou totalitarismo.®® (Dreben, 2003, p. 328)

Rawls ¢ um filésofo competente o suficiente para saber que os homens
discordam sobre os mais variados assuntos, € por isso ¢ impossivel alcancar um
consenso racional numa sociedade democratica. Ele também sabe que filésofos ha
milénios tentam entender a justica, a igualdade e a legitimidade, sem chegarem a um
resultado valido para todos de nosso tempo. Ele sabe que um projeto racional da
justica social ¢ impossivel ou, no minimo, terrivelmente controverso. Ele conhece
esse fatos, assim como os conhece qualquer estudante de filosofia mediano; isso ndo ¢
segredo, e ele ndo poderia enfrentar essas dificeis questdes desconsiderando tais
dificuldades. Por isso, ele se recusa a nomear claramente as regras do proviso, por
isso também ele ndo define em abstrato a democracia ou a justi¢a. Suas defini¢des sao
circulares, e sempre remetem a pratica dos participantes de uma sociedade real, a uma
espécie de intuigdo democratica. ("E uma argumentagio circular, mas um circulo bem

grande", diz Dreben.)

Esse movimento em dire¢do as coisas praticas caracteriza a segunda fase de
Rawls, mas ndo pertence s6 a ela. Como observa Dreben, nem em "Uma teoria da
justi¢a" o autor fundamentou seus pressupostos, mas indicou que o leitor buscasse sua
intuicdo e, comparando esta a teoria da justiga, alcangasse um equilibrio refletido.
Como ser auténomo, o leitor possui esse equilibrio, ¢ dele a reflexdo sobre a justica.
Além disso, o objeto da teoria da justica ¢ uma estrutura basica, ndo uma estrutura

total do Estado -- nem mesmo ele determina se a garantia dos principios de justica

% We feel we have enough problems. I am quite serious. As I said, the genuine problem is to see how
one can set up a coherent conception of a constitutional liberal democracy. What Rawls is saying is that
there is in a constitutional liberal democracy a tradition of thought which it is our job to explore and
see whether it can be made coherent and consistent. That is hard enough to do. We are not arguing for
such a society. (...) One of the virtues of Rawls is that he does not waste time arguing about autocracy
or totalitarianism.
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deve ser responsabilidade do Estado. O estilo de Rawls colabora para uma leitura
racionalista de sua filosofia; ndo se pode negar que ¢ uma teoria obscura, ¢ dessa
obscuridade deriva grande parte de seu prestigio. No entanto, o que a ideia tardia de
um consenso coincidente escancara ¢ que, mesmo sustentando uma teoria da justica
analitica, quando se fala em teoria social, lidamos com elementos intuitivos e
estéticos, e cedo ou tarde esses aparecem com forca. O que se pode concluir da teoria
de Rawls ¢ que ele constroi um belo edificio analitico, mas ele, como qualquer outro,

pensa a partir de suas crencgas fundamentais, e ndo para as justificar.

Assim, a virtude da teoria da justica ¢ destrincar adequadamente os nossos
instintos de justica, € ndo nos explicar quais devem ser esses instintos. Uma
compreensdo analitica e reflexiva de nossas intui¢des pode nos tornar cidadaos mais
razoaveis e facilitar o debate em praca publica, mas ndo mais do que isso. O que o
consenso coincidente mostra ¢ que hd um elemento intuitivo e evolucionista numa
ideia de ordem publica que, no fim das contas, ¢ estética: deve ser capaz de nos
motivar adequadamente. Rawls ndo foge dessa regra, e sua relacdo a essas ideias, de

John Dewey, serdo analisadas abaixo.

6.3 A estética social de John Rawls

Quando analisada a tradigdo pragmatica, no capitulo anterior, destacaram-se
trés grandes caracteristicas do pragmatismo classico: o intuicionismo, o0
evolucionismo e a estética social. A primeira caracteristica ¢ representada por
William James, a segunda por Henri Bergson e a terceira por John Dewey, mas ndo de
forma exclusiva, pois as ideias s3o muito proximas e, de certa maneira, subscritas em
conjunto por cada um dos trés autores. Foi dito também que essas caracteristicas do
pragmatismo classico poderiam ser identificadas em John Rawls e Ronald Dworkin,
numa leitura pragmatica de suas teorias da justica e do direito. Esta subse¢do da tese
explicita a conexdo entre as caracteristicas do pragmatismo cldssico e os elementos da
teoria da justica de Rawls explicados nas paginas anteriores. Segundo essa leitura, sua
teoria da justica, tanto na sua fase inicial (racionalista) como na sua fase madura
(politica) ¢ uma bem construida estética social pragmatica. Com isso, ndo quero dizer

que seja a melhor ou a mais adequada interpretagdo da teoria da justica, mas, em
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conjunto com a andlise de Dworkin feita mais adiante, ajuda a compreender
problemas mais gerais da filosofia juridica -- compreensdo possibilitada pela inclusdo

dos fundamentos pragmatistas.

O primeiro elemento, o intuicionismo, ¢ rejeitado pelo proprio Rawls
quando, em "Uma teoria da justiga", ele se declara um construtivista no sentido
kantiano. O construtivismo, para ele, ¢ o meio termo entre, de um lado, o
intuicionismo do direito natural, que considera evidentes os principios de justica € 0s
direitos basicos de uma sociedade justa e, do outro lado, o utilitarismo que ignora os
principios em nome da eficiéncia e da maior soma possivel de satisfagdo. Como tese
intermediaria, o construtivismo aceita alguns principios diretores -- pontos de partida
--, mas também entende que a experiéncia coletiva deve aprimora-los e revisa-los de
acordo com a situacdo. O construtivismo, portanto, se baseia na autonomia do sujeito
em escolher, partindo da alta generalidade do imperativo categdrico, a estrutura basica
da sociedade de acordo com suas proprias convicgdes. O construtivismo € um meio
termo, pois, realizando passo a passo a autonomia do individuo, escapa de uma
determinag@o prévia dos principios de justica, como quer o intuicionismo do direito
natural, e também escapa de julgar a escolha dos homens pela utilidade imediata,
como o utilitarismo. O construtivismo ¢ a edificagdo, passo a passo, de uma estrutura

moral.

Na primeira fase da teoria da justi¢a, o construtivismo ¢ visto como uma
teoria que ndo depende de ideias metafisicas; a autonomia e a razdo que o compdem
sd0 conceitos abstratos o suficiente para ndo se vincularem a nenhuma doutrina
abrangente especifica. Se fosse assim, Rawls evitaria, com a tese construtivista,

qualquer elemento intuicionista.

Porém, nao se sustenta um construtivismo livre de intui¢cdes. O proprio autor
reconhece (Rawls, 1980) que ndo € possivel construir uma teoria moral sem uma
concepgdo basica de pessoa. Mais especificamente, quando ele presume a autonomia
do sujeito kantiano, ele ja pressupde um sujeito livre que quer mais liberdade, que
valoriza os direitos basicos, que se vé como agente racional e moral e que, se lhe for
dada a escolha, promoverd a estrutura basica de uma sociedade democratica. O
construtivismo kantiano depende de uma ideia de pessoa inspirada em Kant, e essa

ndo ¢ uma no¢ao neutra, mas historicamente determinada e carregada de seus proprios
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pressupostos. Assim como ndo ¢ possivel justificar a estrutura basica com base numa
teoria neutra da escolha racional, Rawls reconhece, com o tempo, que seu
construtivismo depende de uma concep¢do de pessoa que precisa ser justificada, ja

que pressupde elementos da filosofia iluminista.

Por isso que, mesmo negando o intuicionismo, a sua ¢ uma teoria que
depende de intuicdes do senso comum de uma sociedade democratica. Como diz
Dreben, ndo se trata de discutir se os principios democraticos devem ser aceitos, mas
de justificar da melhor maneira possivel os principios que ja sdo aceitos pela
generalidade da populagdo. O consenso coincidente ¢ a expressdo mais clara de que,
em sua fase madura, Rawls abandona ao senso comum a validade dos conceitos
fundamentais de sua teoria. Em nome de uma aplicagdo mais pratica de suas ideias,
ele resolve ndo negar mais o intuicionismo, € concentra seus esfor¢os para esclarecer
teoricamente os sentimentos de justica compartilhados em uma democracia
constitucional. Esclarecendo esses elementos, ele justifica a estrutura basica

(promovendo o equilibrio) e facilita o didlogo (pela necessidade do proviso).

O carater evolucionista de sua teoria também esta presente. Em todo o livro
"Uma teoria da justi¢a", especialmente na terceira e ultima parte, ele discute os
principios de justica como algo inerente a natureza humana. Os seres humanos, para
ele, possuem uma natureza, € essa ¢ uma natureza moral; sdo seres capazes de ter um
plano de vida e agir de acordo com principios morais racionalmente estabelecidos. As
escolhas na posi¢do original sdo guiadas por uma inclinagdo supostamente inata a
evitar riscos, € assim garantir que a maior quantidade possivel de direitos basicos
sejam garantidas a todos. Uma outra suposi¢do, particularmente curiosa, ¢ chamada

por ele de principio aristotélico. Assim o descreve:

[E]m circunstlncias iguais, os seres humanos sentem prazer ao pOr em pratica as
suas capacidades (sejam elas habilidades inatas ou treinadas), e esse prazer cresce
na medida em que cresce a capacidade posta em pratica, ou a sua complexidade.
A ideia intuitiva aqui € a de que os seres humanos tém mais prazer em alguma

atividade na medida em que se tornam mais competentes em sua execu¢ao (...)
(Rawls, 2002, p. 471-472)

Ele supde essa ideia intuitiva para justificar que os seres humanos
promoverdao um grupo de direitos basicos que lhes permita melhorar cada vez mais, e

os deixem livres para escolher quais habilidades desejam aprimorar. Esse ndo ¢ um

220



fato comprovado pela sua teoria, mas um pressuposto psicoldgico cujo unico

fundamento por ele oferecido ¢ sua concepc¢ao democratica de pessoa.

O consenso coincidente pode ser visto também como um aprendizado
evolutivo, um mecanismo de adaptacdo que permite que os seres humanos a0 mesmo
tempo sejam livres e vivam em sociedade. E demasiado estreita a interpretacio do
proviso e do consenso coincidente como mecanismos racionalistas para justificar a
ficgdo do espaco publico neutro, excluindo todos aqueles que ndo falarem a
linguagem da democracia constitucional. Uma compreensdo mais profunda,
evolucionista, identifica as doutrinas abrangentes e as concepgdes politicas como duas
funcdes essenciais ao ser humano. Por um lado as doutrinas abrangentes garantem que
o individuo tenha suas proprias convicgdes profundas, explicagdes sobre a vida e a
morte, questione-se sobre a existéncia de um deus e reuna tudo isso em um sistema de
crencas coerente. Nao ¢ irracional, e até necessario ter uma crenga profunda. Por
outro lado, as concepcdes politicas particulares sdo simbolos na ordem publica que,
sendo a mediadora das crengas profundas dos individuos, permite uma vida social
com sentido. As doutrinas abrangentes se ligam a ideia de James em "The will to
believe". As concepgdes particulares em praga publica sugerem o carater social dos
objetos da experiéncia, como Dewey também sugeriu; as experiéncias individuais se
concretizam num simbolo exterior, que em Rawls recebe o nome de "estrutura basica

da sociedade".

Todos esses elementos nos levam ao carater estético da teoria da justica. E
importante lembrar que, no pragmatismo de Dewey, o termo "estética" ndo se refere
apenas a arte, mas a qualquer experiéncia com sentido, viva. A arte ¢ apenas a
exteriorizagdo mais 6bvia desse sentido, mas a estética estd nos esportes, na historia,
na politica, no direito, e também nos principios de justica social. O prazer estético €,
sobretudo, um estado de realizacdo, em que o sujeito contempla atingir um objetivo
ou a conclusdo de um processo; a técnica € uma arte porque os esforcos sio ligados
harmoniosamente na consecucdo de um objetivo. H4 uma energia vital que une
elementos inicialmente separados ou mesmo conflitantes, € os unifica em relacdo a

um fim. O sentimento estético se dd ao perceber a harmonizag¢ao dos opostos.
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Em Dewey, a ciéncia ¢ também estética, pois se liga a um conjunto geral de
sentidos. A sociedade pode separar a técnica e a arte, mas essencialmente a ciéncia ¢

um instrumento para a realiza¢ao de fins, contendo em si valores.

Posto isso, cabe observar a fun¢do que exerce em Rawls a teoria da justica e
o equilibrio refletido. A teoria da justica ndo visa criar, mas explicitar nossas
concepgdes do justo, para que possamos compreendé-las melhor e ajustar nossa
propria ideia sobre a justica. A teoria da justica ndo ¢ um projeto pronto, mas uma
descri¢do de justiga a partir da qual o individuo, num processo de idas e vindas,
equilibra suas concepgdes intuitivas com o desenvolvimento analitico de uma
concepgdo de justica. Nesse processo, tanto a teoria pode ser modificada, como o
sujeito pode adaptar suas intui¢des a versdo racionalmente desenvolvida. Essa ¢ a
forma como Rawls desenvolve sua argumentacdo em "Uma teoria da justiga", pois vai
sendo observada a consequéncia de cada solucdo possivel para os problemas, e ¢
analisado se as consequéncias sdo desejaveis, ou seja, se sdo aptas a fundamentar uma
versdo aceitavel da estrutura basica. Esse ¢ (a) um processo dialético (b) que parte da
intuicdo e do senso comum, (c) usando a teoria como ponto e apoio para reflexdes
que, (d) ao fim, permitem que o individuo elimine suas duvidas e fixe uma crenca util.
Além disso, (e) € um processo continuo, que permite reformulagdes e, portanto, €

falibilista.

Essas observagdes, isoladamente, podem ndo caracterizar a teoria da justica
como uma teoria pragmatista mas, em conjunto, alinham a teoria de Rawls, ja em seu
primeiro grande trabalho, a epistemologia de Dewey e do pragmatismo classico. Se ¢
verdade que o tom racionalista e apegado a filosofia kantiana afasta a tese de Rawls
dessa literatura, aproxima-as novamente o fato dele construir uma teoria social
partindo de pressupostos do senso comum e utilizando abertamente recursos
metaféricos como véu da ignorancia ou o equilibrio refletido. Em alguns momentos,
sua teoria se assemelha a uma descri¢do puramente objetiva; em outros, Rawls realiza

uma argumentacao estética que visa despertar atencdo e adesdo do leitor.

Partindo de uma tradi¢do diferente da pragmatica (o iluminismo de David
Hume e Adam Smith), o professor Michael Frazer também identifica um fundamento

estético (ele usa o termo "sentimentalista") na teoria da justica de Rawls.
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Enquanto alguns esperam construir um consenso por tras desses principios [de
justiga] com base apenas na razdo, essa ndo € a Unica faculdade de que todos
compartilhamos. Dado que nossa tarefa é construir uma sociedade justa para seres
humanos, e ndo para seres racionais puros, ndo ha razao pela qual ndo possamos
apelar para muitas caracteristicas ndo-racionais da psique humana que possuimos
em comum -- nossa emoGao, nossa imaginag&o e nossa habilidade de participar
da consciéncia do outro por empatia. Deixar passar esses poderosos recursos na
teoria ou na pratica politica seria uma terrivel perda. (Frazer, 2007, p. 775)%’

A abertura ao iluminismo sugerida por Frazer, nesse ponto, ¢ semelhante a
abertura pragmatica aqui sugerida. Sendo a experiéncia multifacetada e indivisivel,
faz pouco sentido que a teoria politica ignore que nds também partilhamos
sentimentos, aspiragdes, gostos. Esses elementos ndo apenas entram na construcdo da
ordem social, como deve ser admitida pela teoria que deseje explicar essa ordem.
Rawls percebe isso, e desde seus primeiros escritos usa imagens para explicar temas

sociais.

O consenso coincidente ¢ outra ideia que também possui afinidades com a
estética pragmatista. Se, por um lado € evolucionista, por indicar uma tendéncia
natural da raga humana a encontrar pontos comuns entre suas doutrinas abrangentes,
por outro lado ¢ estética, ao recusar qualquer fundamentagdo mais profunda. O
consenso simplesmente existe; ¢ uma ideia de que precisamos em democracias
constitucionais, ¢ ¢ uma ideia difundida em sociedades tolerantes. Esse consenso é
estético nao pelo que diz, mas pelo que deixa de dizer: seu Unico fundamento ¢ a
esperanca de que a sociedade democratica se comporte como uma comunidade que,
além de separar a esfera privada e a esfera publica, valoriza-as igualmente quando

permite que as doutrinas abrangentes coexistam na praca publica, gracas ao proviso.

O consenso coincidente mostra, sobretudo, como o recuo de uma
fundamentagdo objetiva da justica deixa o autor apenas com uma concep¢ao de
pessoa e a esperanca de que, nas sociedades democraticas contemporaneas, haja bom
senso suficiente para excluir os intolerantes e permitir um debate publico que

combine harmoniosamente as experiéncias particulares. Ele hesita em dar defini¢des,

7 While some might hope to build a consensus behind these principles on the basis of reason alone,
this is not the only faculty that all of us share. Given that our task is to build a just society for human
beings, and not for rational beings as such, there is no reason why we cannot also appeal to the many
non-rational features of the human psyche which we possess in common -- our emotion, our
imagination and our ability to share in the inner life of others via sympathy. To forego these rich
resources in either political theory or political practice would be a terrible waste.
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mas mantém a esperanga. H4 um trecho em "The idea of public reason revisited" que

1lustra isso muito bem.

Obviamente, muitas questOes sdo levantadas acerca de como satisfazer o proviso.
Uma é: quando ele precisa ser cumprido? No mesmo dia ou mais adiante?
Também, sobre quem recai a obrigagdo de honrd-lo? E importante que fique
claramente estabelecido que o proviso € para ser cumprido de boa-fé. Ainda, os

detalhes sobre como satisfazer o proviso devem ser trabalhados na pratica e ndo
podem facilmente serem governados por um grupo de regras decididas de
antemao. (Rawls, 1997, p. 784)%

Por esse trecho, ficam claras duas coisas. A primeira, Rawls ndo acredita que
regra alguma possa definir o proviso: cabe a sociedade decidir, dia apds dia, como as
doutrinas abrangentes podem entrar no debate publico. A segunda, para que o projeto
dé certo ¢ necessario o compromisso das pessoas com o projeto de uma razao publica
separada das razdes privadas, e colaborem na construgdo de um féorum publico em que

ndo entrem argumentos metafisicos.

Nota-se, agora, que a mudan¢a do primeiro para o segundo Rawls ndo
consiste apenas em que ele passou a se preocupar com a legitimidade, mas também
mostra o paulatino abandono de elementos racionalistas em nome de uma ordem
publica fundada sobre o senso comum das democracias constitucionais
contemporaneas. A ideia de uma estrutura basica, da independéncia de uma teoria
moral, de um equilibrio reflexivo, entre outras de sua primeira fase, s6 continuam por
ajudar a formar uma imagem da ordem publica agradavel. Esse ¢ um didlogo que
passa a ser defendido muito mais com base na esperanca de que as sociedades
encontrem um consenso coincidente do que na comprovada eficiéncia dessa ideia para

a ordem publica.

Essas sdo as conexdes do pragmatismo cldssico com a teoria da justica de
John Rawls. Com razdo, sua teoria estabelece conexdes ndo somente com o
pragmatismo, uma vez que conversa com varias tradi¢des filosoficas e procura
resolver muitas e variadas questdes ligadas a ordem publica. Em muitas dessas

tentativas foi bem sucedido, em outras nem tanto, mas ¢ dificil, hoje, discutir a justiga

% Obviously, many questions may be raised about how to satisfy the proviso. One is: when does it need
to be satisfied? On the same day or some later day? Also, on whom does the obligation to honor it fall?
It is important that it be clear and established that the proviso is to be appropriately satisfied in good
faith. Yet the details about how to satisfy this proviso must be worked out in practice and cannot
feasiblely be governed by a clear family of rules given in advance.
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social sem tocar, direta ou indiretamente, em alguma ideia de Rawls. Ele deu
ferramentas a uma geragdo que tinha bons motivos para procurar um fundamento
moral para as democracias constitucionais. O projeto de uma justica procedimental
que seja ndo apenas procedimento, mas também expressdo das aspiragdes morais de
justica dos cidaddos livres, inspira concepcdes de direito que sdo também morais e

tratam das dificuldades de uma sociedade em perene transi¢ao.

Ronald Dworkin ¢ o autor que mais bem representa a oposi¢do entre uma
concep¢do moral do direito e o ceticismo ou relativismo pos-modernos. Sua
concepgdo de direito, mais do que uma grande obra sob o aspecto estritamente
intelectual, incorpora a interpretacao juridica as aspiragdes éticas encontradas também
em Rawls. Como consequéncia, d4 uma resposta estética ao ceticismo na teoria do

direito. E a essa teoria que agora nos voltamos.
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7. Ronald Dworkin: a reacio a incerteza

Ronald Dworkin ¢ um dos filésofos do direito mais influentes das ultimas
décadas, e um dos grandes responsaveis pelos debates na teoria do direito terem
incorporado principios, temas constitucionais ¢ a ordem politica. Seus escritos sdo
conhecidos pela clareza e coragem de encarar temas dificeis, sejam eles filosoficos,
politicos ou estritamente juridicos, mas possuem outras qualidades que, para esta tese,
sdo também relevantes. Dworkin, recentemente falecido, captou como poucos o
problema da ordem juridico-politica no ambiente de incerteza pds-moderno. Sua
teoria comega como uma reagdo a H.L.A. Hart, mas ¢ muito mais do que isso: ele luta
contra todos os diagnosticos de queda do cartesianismo e auséncia da verdades
absolutas, e defende um compromisso de integridade moral de toda a sociedade,
usando para isso a figura do magistrado. Sua retorica ¢ sofisticada, conseguindo com
habilidade criar categorias, metaforas, neologismos, debatendo questdes tradicionais
com uma linguagem propria, e deixando em dificuldades o oponente que ndo a

compreenda.

Dworkin pde nos ombros dos magistrados a responsabilidade de conduzir
moralmente uma democracia, atribuindo a eles o dever de buscar a melhor resposta no
caso concreto e integrd-la a um conjunto abrangente de principios que unifique
passado e futuro. Isso ¢, & primeira vista, uma esperanga exagerada. Porém, essas
caracteristicas, que formam o que ele chama de "direito como integridade",
correspondem a uma reagdo ao sentimento de incerteza e indeterminagdo que domina
a interpreta¢do juridica em sua época. Ele, como Rawls, utiliza metaforas para
explicar sua teoria ("resposta correta", "direito como integridade", "romance em
cadeia"), mas suas imagens vém como apoio para um desenvolvimento analitico de
intuigdes que, sem essas ideias, ndo encontrariam boa expressdao. Dworkin usa as
imagens de forma menos organizada do que Rawls, reagindo ao que ele considera
imprecisdes e exageros da teoria juridica. Sua argumenta¢do ndo ¢ tdo linear e
objetiva; as vezes, ele parece se confundir com o vocabulario que ele mesmo cria,

usando distingdes demasiadamente sutis.

O proposito de Dworkin ndo € esclarecer as intui¢des de justica como Rawls,
mas descrever o dever que, segundo ele, os juizes ja cumprem, reconectando a teoria

juridica com a luta pelos direitos civis e constitucionais, sem com isso abragar o
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direito natural. Mais do que uma discussdo sobre se o direito ¢ produzido ou
encontrado, se os campos da lei e da moral sd3o essencialmente diferentes, o autor
propde um compromisso politico. Curiosamente, assim como Hart propunha a
separacdo entre direito e moral com fins politicos, o autor de "Levando os direitos a
sério" ¢ motivado por algo mais do que a discussdo técnica. Sua discussdo erudita da
filosofia do direito ¢ rica mas, assim como na discussdo sobre Hart, aqui interessa

mais o fim pragmatico por tras dos instrumentos tedricos.

Defendo o direito como integridade, a teoria de Dworkin é uma reagdo
estética ao ceticismo moral na teoria do direito, apresentando a ordem publica como
um dever racional e politico dos magistrados. E reducionista a estratégia do autor ao
jogar a responsabilidade para os magistrados, mas esse reducionismo ¢ estético no
sentido dado por Dewey: o juiz de direito, um elemento estético na narrativa do autor,
¢ uma imagem que potencializa uma intuicdo. Toda obra de arte tem, na esséncia, o
reducionismo de concentrar em eclementos sensiveis a técnica, a cultura, os
sentimentos de um ambiente social. Dworkin usa esse elemento estético na defesa de
uma posicdo moralista diante do ceticismo contemporaneo; essa reagdo racional e

emocional ¢ o elemento que melhor conecta os varios aspectos de sua obra.

A analise desse elemento se dard da seguinte forma. Inicialmente, é exposta
a tese do direito como integridade como reacdo as contradigdes e imprecisdes da
teoria do direito, tal como aparece em dois dos seus primeiros escritos.
Posteriormente, sera vista a tese epistemologica, presente em seus Ultimos escritos,
nos quais ele discute mais profundamente a objetividade dos juizos morais. Os dois
momentos sdo intelectualmente ricos, mas o ultimo mostra uma preocupacdo maior
com questdes tipicamente filosoficas. A primeira fase, ao elaborar uma descri¢ao da
sociedade pelos olhos do direito, expde uma estética social familiar as ideias de John
Dewey; a segunda, exacerbando a insatisfagdo com o ceticismo e propondo um
realismo moral enfraquecido, expde uma vontade de crer familiar as ideias de William

James.

7.1 O direito como integridade

Em abstrato, o direito como integridade e a tese da resposta correta sdo duas

ideias diferentes. A tese da resposta correta € a possibilidade de que, em casos dificeis
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(hard cases), o juiz deve procurar a resposta correta, ndo se furtando de utilizar
valores morais quando a lei ou os precedentes ndo forem suficientemente claros. O
direito como integridade ¢ o compromisso historico de manter uma harmonia
(integridade) entre as decisoes juridicas, como num romance em cadeia (chain novel)
em que diferentes autores escrevem diferentes capitulos da mesma historia e
precisam, a0 mesmo tempo, ser coerentes com os capitulos anteriores e antecipar os
proximos capitulos. Ainda em abstrato, a tese da unica resposta correta, discutida em
"Levando os direitos a sério", de 1977, combateria a discricionariedade nos casos
dificeis; e o direito como integridade, discutido em "O império do direito", de 1986,
seria 0 compromisso com principios morais do sistema de direito. Cada uma das

ideias marcaria, portanto, uma fase distinta da obra do autor.

Isso ndo esta de todo incorreto, pois hd uma énfase maior na integridade do
direito no seu segundo grande livro, mas uma ideia depende da outra. Desde o inicio,
o direito como integridade s6 ¢ possivel com o compromisso de, no caso concreto,
integrar a resposta especifica a principios de ordem mais gerais. A resposta correta,
assim, ndo ¢ um conceito metafisico que declara ilusdria a discordancia em casos
dificeis, pois magistrados inteligentes podem discordar em temas fundamentais, e
nenhum critério exterior pode resolver o problema. "Correta", aqui, significa ligada a
principios de justica que ndo dependem da opinido particular do juiz. A resposta

correta ¢ um dever moral de impessoalidade, ndo uma tese metafisica.

Essas ideias aparecem juntas ja nas primeiras reagdes de Dworkin a ideia de
discricionariedade como defendida por Hart em "O conceito de direito". Dessa
primeira fase serdo analisados dois artigos, publicados antes de "Levando os direitos a
sério". O primeiro, de 1963, chama-se "Judicial discretion"; o segundo, de 1975,
chama-se "Hard cases". As ideias principais desses textos sdo também desenvolvidas
em "Levando os direitos a sério" e "O império do direito", sem grandes diferengas.
Escolheu-se aqui analisar artigos por eles tratarem diretamente a resposta correta e o

direito como integridade.

A teoria da discricionariedade de Hart, que se tornou lugar comum no
ambiente juridico da época de Dworkin, defende que a decisdo judicial poderia se dar
de duas formas. A primeira, vinculada @ norma e aos precedentes claros (definidos

pela regra de reconhecimento), deveria decidir de maneira dedutiva, sem dose alguma
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de criatividade por parte do julgador. A segunda, proporcionada pela textura aberta da
linguagem, permitiria que o julgador criasse lei no caso concreto, pois estaria livre das
amarras do texto. Todo texto de lei teria sua zona de penumbra, seus casos duvidosos,
e na davida o juiz poderia abandonar o "modo automatico". Sendo ou ndo uma
descri¢do precisa da teoria exposta em "O conceito de direito", essa ¢ a tese que
Dworkin identifica como senso o comum ao qual se opde, construindo a partir dessa

oposicao sua tese do direito como integridade.

Em "Judicial discretion", uma das primeiras exposi¢des de sua teoria, Ronald
Dworkin marca claramente sua posi¢ao. Em primeiro lugar, ele admite que ha casos
em que o juiz decide com mais liberdade, e outros casos em que o juiz se sente
vinculado a um sistema de regras, mas ndo admite a ideia de que a decisdo, a partir de
um determinado ponto, se torna totalmente discricionaria. O méaximo controle das
decisdes que a teoria do direito tradicional admitira, neste Gltimo caso, seria uma
referéncia geral a medidas de conveniéncia ou uma nocao geral de justica; para todos

os efeitos, o juiz poderia legislar no caso concreto. (Dworkin, 1963, p. 628)

O autor admite a discricionariedade do juiz, mas com a ressalva de que
existem duas espécies de decisdo discriciondria, ¢ s6 uma seria discricionariedade
real; a outra, apenas aparente, corresponderia a da decisdo juridica. A primeira espécie
¢ exemplificada pela decisdo de um treinador de uma equipe esportiva, que tem a
liberdade de escalar os jogadores e organizar o time. Nesse primeiro caso, a
discricionariedade ¢ ampla, porque o objetivo € a eficiéncia: vencendo o campeonato,
seu trabalho ndo pode ser criticado e, perdendo o campeonato, os torcedores nao
podem argumentar que tinham o direito de que ele escalasse outro time ou o direito
de vencer a competicdo. A segunda espécie ¢ ilustrada por esse mesmo treinador,
agora como membro de um juri responsavel por conceder um prémio, ao fim do
campeonato, ao jogador de melhor desempenho. Nesse segundo caso, ainda que haja
uma margem de liberdade, os critérios para a escolha j& estdo determinados de
antemao, e também haveria precedentes indicando a melhor forma de aplicar esses
critérios. Seria muito provavel que existissem criticas se, por exemplo, o jogador com
mais pontos do campeonato ndo aparecesse nem na lista dos dez melhores; um
jogador com tantos pontos teria o direito de entrar na lista, pois a pontuagdo ¢ um

critério relevante. A diferenca entre as duas situagdes hipotéticas ¢ que, no segundo
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caso, o técnico deve satisfagdo a um publico que colocou nas maos dele a

responsabilidade de entregar o prémio e determinou critérios para sua concessao.

Um bom técnico abordara cada uma dessas decisdes com base em que uma Unica
decis@o é a correta. (...) Assim, seria correto dizer que ele tem discricionariedade
no primeiro caso, ¢ ndo tem no segundo. Dizer que ele, como jurado, teria
discricionariedade (...) seria perder de vista a prOpria esséncia do jogo, seria
perder de vista de que ha uma estrutura de obrigagOes. (Dworkin, 1963, p. 633,
destaque meu)®

A func¢do do juiz ¢ do segundo tipo porque o magistrado possui a obrigacao
de justificar, com base em direitos e diante de um publico, suas decisdes. Assim, sua
liberdade de decidir € apenas aparente; quando o juiz diz que decide por instinto ou de
acordo com sua propria consciéncia, ele o faz ndo porque descobre que entrou numa
zona de penumbra e ficou livre para decidir segundo sua consciéncia, mas porque nao
encontrou nenhuma forma melhor de justificar suas intui¢des. Além disso, quando ele
decide por intuicdo, ndo estd livre da obrigacdo de justificar publicamente seu
entendimento. Sua decisdo, mesmo inédita e instintiva, servird como primeiro passo
na constru¢do do entendimento juridico sobre o topico novo, logo, ele deve se
esforcar e indicar e melhor decisdo possivel -- para o caso que julga e para casos

futuros.

Juizes frequentemente entendem que as decisOes sdo dificeis e, as vezes,
admitem que algumas de suas decisOes sdo baseadas em "adivinhag¢es" ou
"palpites". Entendo que um juiz como esse quer dizer que as vezes ele acredita
que uma decisdo é a correta, mas tem dificuldade em explicar suas razdes para
acreditar nisso, e ndo confia em que suas razdes possam convencer outros. (...) A
metafora pode ser Util, mas ndo pode nos fazer supor que a mudanga de fungdo
[de juiz para legislador] acontece realmente. Em casos muito dificeis, assim como

em casos muito faceis, "discricionariedade judicial" descreve mal a obrigagdo de
julgar. (Dworkin, 1963, p. 637)"°

¥ A good manager will approach each of these decisions on the basis that only one decision is the right
one (...) Yet it would be correct to say that he has discretion in the first case, and not in the second. To
regard the iudex as having discretion, because the businessman or general has discretion, would be to
miss the very essence of the game, to miss the point that it is an arrangement of entitlements.

" Judges often acknowledge decisions to be hard, and sometimes (...) admit that some decisions are
based on " guesses " or "hunches." I understand such a judge to mean that at times he believes one
decision to be the right decision, but has difficulty in stating his reasons for so believing and has no
great confidence that such reasons would convince others. (...) The metaphor may be helpful, but it
must not lead us to suppose that the change of roles it suggests actually takes place. In very hard cases,
as in very easy ones, "judicial discretion" misdescribes judicial obligation.
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Para ele, o direito ¢ (e deve ser) integro, porque o magistrado possui a
obrigacdo de encontrar a melhor resposta no caso concreto, conectando sua decisdo a
valores que ligam passado e futuro. A intencdo de Dworkin no artigo ¢ chamar
atencdo para a obrigacdo publica da fungao dos juizes, que ndo podem apenas desistir
de procurar a resposta certa quando ndo houver uma vinculagdo clara a textos ou
precedentes jurisprudenciais. Ele procura, mostrando uma vinculagdo moral do juiz
teoreticamente justificavel, desfazer "a tensdo entre a expectativa publica e a rejeicao
académica" (academic denial) (Dworkin, 1963, p. 638). Nota-se, com a citacao
acima, que o autor ja apresentava, em seus primeiros escritos, duas caracteristicas que
o aproximam do pragmatismo classico: a valoriza¢do do senso comum e a crenga

numa moral objetiva em meio ao ceticismo académico.

Essas ideias sdo mais bem desenvolvidas no artigo de 1975, "Hard cases".
Esse texto, mais extenso que o primeiro, ¢ dividido em varias partes e apresenta uma
terminologia ja amadurecida, que entende o direito como uma fung¢@o politica. Se no
primeiro artigo ele anuncia que hd um dever publico dos juizes, nesse segundo ele
mostra as amplas repercussdes dessa ideia fundamental a partir da distingdo bésica

entre questdes de principio e questdes de politica (policy).

A existéncia de questdes de principio ¢ a tese que define a teoria do direito
como integridade. Essa tese ndo ¢ exclusiva de Dworkin, pois John Rawls ja
argumentava o mesmo em "The independence of moral theory", de 1974. A ideia
fundamental, para os dois autores, ¢ que questdes morais e de direito ndo podem ser
reduzidas a utilidade, conveniéncia, economia ou qualquer outro critério que nao seja
essencialmente moral. O campo do moral e do justo possuem suas proprias regras,
que ndo dependem de contextos especificos, e estdo ligadas a um sentimento de
adequagdo a valores. Os valores morais (e os principio do direito) sdo elementos
primarios e, como tais, ndo podem ser substituidos por outros critérios, especialmente
critérios empiricos. Essa ¢ uma suposi¢do filoséfica fundamental, e remete a distingao
de Kant entre razdo pura e razdo pratica: os julgamentos morais independem das
condi¢des materiais em que o sujeito se encontra, pois sua autonomia moral as

transcende.

Na pratica, isso significa que um principio prevalece sobre a conveniéncia

politica (policy). E a mesma ideia de Rawls, quando, em "Uma teoria da justi¢a", fala
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da prevaléncia da estrutura basica sobre as questdes de utilidade. Principios geram
direitos, e direitos sobrepdem objetivos politicos como a riqueza ou o

desenvolvimento técnico.

Segue da definicdo de um direito que ele ndo pode ser rejeitado em nome de
qualquer objetivo social. Podemos, para simplificar, determinar que ndo
chamaremos nenhuma aspiragdo politica de direito, a ndo ser que exista um nivel
minimo de proteGdo contra objetivos coletivos em geral;, a ndo ser que, por
exemplo, ela ndo possa ser derrotada com base em qualquer objetivo comum,

rotineiro da administrag@o pUblica, mas apenas em ocasiOes de especial urgéncia.
(Dworkin, 1975, p. 1069)""

A ideia de que direitos funcionam como protecdo do sujeito contra agdes
arbitrarias do Estado ¢ tipica da tradi¢do iluminista, € um importante elemento nas
sociedades democraticas contemporaneas. Numa época em que o tema da
desobediéncia civil era amplamente difundido, Dworkin e Rawls reproduziram em
suas teorias a necessidade de tirar das maos do poder publico a faculdade de negociar
os principios essenciais a autonomia do individuo. Principios implicam direitos, cuja

posse pelo cidadao ¢ uma ferramenta de protecdo democratica.

Curiosamente, entdo, o incomodo inicial de Dworkin com a teoria de Hart, e
que o faz unir um dever civico do magistrado a moral social e institucional, ¢ causado
pela mesma razdo que o Ultimo teve em separar o direito e a moral: proteger, com o
direito, as liberdades dos individuos. Para Hart, isso significava ndo confundir direito
e moral, pois esta deveria influenciar as leis pela legislagdo, de forma organizada;
para Dworkin, moral e direito estavam unidos, porque ndo se trata mais de uma moral
individual e arbitraria que corrompe o direito, mas de um dever civico e institucional

do judicidrio em ultrapassar os limites da técnica juridica.

A teoria do direito como integridade ¢ compativel também com a teoria da
justica de Rawls porque sua ideia de moralidade ndo ¢ individual, mas publica; ele
condena que o juiz insira seus valores morais em sua fun¢do delegada pela

coletividade. Em ultimo caso, o juiz depende de seu préprio julgamento, e seu

"'t follows from the definition of a right that it cannot be outweighed by all social goals. We might,
for simplicity, stipulate not to call any political aim a right unless it has a certain threshold weight
against collective goals in general; unless, for example, it cannot be defeated by appeal to any of the
ordinary, routine goals of political administration, but only by a goal of special urgency.
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julgamento inclui seus valores, sua formagao e sua histéria (Dworkin, 1975, p. 1103),

mas esses estao submetidos a uma estrutura moral e institucional.

Juizes, como todos os politicos de carreira, estdo sujeitos a doutrina da
responsabilidade politica. Essa doutrina diz, na sua forma mais geral, que
politicos s6 podem tomar decisOes politicas se as puderem justificar nos limites
de uma teoria politica que também justifiquem as outras decisbes que queiram
tomar. (...) Ela condena a pratica de tomar decisdes que parecem certas
isoladamente, mas ndo podem ser encaixadas em uma teoria abrangente de
principios e politicas gerais que seja consistente com outras decisdes também
consideradas certas. (Dworkin, 1975, 1064, destaque meu)’

O termo destacado -- abrangente (comprehensive) -- ¢ o mesmo utilizado por
Rawls quando fala em doutrinas abrangentes (comprehensive doctrines), e o
significado ¢ muito semelhante. Trata-se de uma teoria moral ampla, que destaca de
leis, decisdes politicas e valores morais e institucionais um conjunto de principios que
explique as decisdes passadas, explique as decisdes atuais e antecipe as decisdes
aceitaveis no futuro, de acordo com os parametros historicamente adotados. Tal teoria
seria responsavel por integrar passado e futuro de maneira isondmica, permanecendo
igual o que for justo e se modificando as decisdes inadequadas, isso tudo segundo
principios gerais de justi¢a e uma estrutura de direitos basicos. Essa ¢ uma descri¢ao
direta e resumida da teoria de Dworkin, mas ele ndo gosta de apresentar dessa forma.
Ele prefere explicar metaforicamente, contando a histéria de um personagem que a

executa a perfeicdo. Esse personagem ¢ o juiz Hércules.

Hércules ¢ a imagem que o autor usa para um juiz com paciéncia,
inteligéncia e tempo ilimitados, que consegue refletir sobre todo o campo juridico e
elaborar uma complexa teoria da decisdo juridica que ¢ também uma teoria da ordem
publica. Sendo um ser tdo poderoso, o autor poderia argumentar que ele ndo comete
erros, € suas decisdes seriam aceitas por todos os participantes de uma sociedade
democratica; se o projeto racional de uma ordem juridica ¢ possivel, ninguém melhor

que Hércules para realizar.

7 Judges, like all political officials, are subject to the doctrine of political responsibility. This doctrine
states, in its most general form, that political officials must make only such political decisions as they
can justify within a political theory that also justifies the other decisions they propose to make. (...) It
condemns the practice of making decisions that seem right in isolation, but cannot be brought within
some comprehensive theory of general principles and policies that is consistent with other decisions
also thought right.
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Porém, Dworkin ndo pensa assim. O juiz Hércules ¢ uma imagem, mas nao
uma imagem racionalista; ¢ uma imagem de nds mesmos, € nem nosso Ser mais
perfeito poderia alcancar uma resposta incontestavel em questdes controversas
(Dworkin, 1975, p. 1105). O autor, em varios momentos, explica que seu ser
mitologico ndo ¢ um personagem fora da historia, neutro em relagdo ao contexto, e
mostra que, se até ele ¢ incapaz de alcangar um ponto arquimédico, nds deveriamos
nos contentar apenas com buscar a melhor solu¢do disponivel. Cada cidadao, portador
de convicgdes politicas razodveis e teorias minimamente abrangentes sobre o justo,
pratica a nobre fun¢dao de Hércules; o objeto sobre o qual se reflete para encontrar os
principios de justi¢a, seja Hércules ou o magistrado comum, ndo ¢ um objeto

metafisico, mas a moral de uma comunidade.

A moral de uma comunidade, a0 menos nesses assuntos [de direitos], ndo €
alguma soma, combina¢do ou fung&o das reivindicagOes concorrentes de seus
membros; €, na verdade, o que cada uma das reivindica¢Oes reivindica ser.
Quando Hércules se apoia na sua prOpria concepgao de dignidade, (...) ele na

verdade se apGia em seu juizo particular sobre o que provém da moral da
comunidade. (Dworkin, 1975, p. 1107)"

Em outras palavras, todos os cidaddos que se ddo ao trabalho de refletir
formam sua propria ideia da comunidade; a diferenca entre eles e Hércules ¢ apenas
de grau. No entanto, a inexisténcia de uma verdade absoluta em casos dificeis nao
autorizaria os juizes a relaxar e aplicar os critérios que lhes vierem a cabega. Pode ndo
haver uma resposta certa, mas deve haver o compromisso de encontrar a resposta
correta, ou seja, de encontrar uma resposta que preencha da melhor maneira possivel
o sentimento de integridade e justica. Nao existe uma verdade absoluta, mas ¢
possivel ao juiz encontrar uma linha coerente que integre passado e futuro através das
instituigdes.

A inexisténcia de unica resposta correta, a necessidade de integrar
coerentemente as instituicdes sociais, € o dever de aprimord-las com base num

sentimento publico de justi¢a sdo crengas bem alinhadas com o pragmatismo cléssico.

Se ¢ verdade que esses elementos da teoria de Dworkin lembram o pragmatismo, ¢

7 The community's morality, on these issues at least, is not some sum or combination or function of the
competing claims of its members; it is rather what each of the competing claims claims to be. When
Hercules relies upon his own conception of dignity, (...) he is still relying on his own sense of what the
community's morality provide.
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necessario ressaltar que ha também elementos divergentes. O mais evidente deles ¢ o
fato de Dworkin valorizar o judicidrio ndo por ser um simbolo importante da ordem
publica democratica, mas por ser um férum racional, em que direitos seriam
discutidos de forma equilibrada e especializada. Quando Dworkin separa o campo
moral dos outros campos, ele usa uma divisdo muito pouco pragmatista; isso ndo se
deve apenas ao significado das palavras, mas ao papel que ele atribui ao juiz
Hércules. Mesmo este sendo, na maioria das vezes, uma metafora para o desejo de
transcendéncia em questdes de justica e ordem publica, sua tarefa ndo ¢ atender ao
homem da rua (layman). O senso comum nao tem nada a dizer em questdes morais

complexas, porque o campo moral ¢ independente. E técnico.

Né&o se segue do fato de que o homem na rua desaprova o aborto, ou apoia a
legislagdo que faz disso um crime, que ele tenha considerado se o principio de
dignidade pressuposto na Constituigdo, consistentemente empregado, apoia sua
posicao politica. Essa € uma questdo técnica sofisticada que requer alguma
habilidade dialética. (...) Mas, mesmo que Hércules esteja satisfeito com o que o
homem comum decidiu, (...) a questdo que permanece € por que Hércules deveria
considerar decisiva a opinido do homem comum. (Dworkin, 1975, 1107-1 108)74

Tomando por esse trecho, Dworkin mantém fechados os portdes do férum, e
isso ndo ¢ democratico, muito menos pragmatista. O dever do juiz é com a sociedade,
mas, para o autor, ¢ a teoria juridica que julga se esse dever foi cumprido. Em vérios
momentos, especialmente na discussdo de temas polémicos, a argumentagdo assume
um claro tom racionalista, que desconfia da discussdo politica ampla, do senso
comum, € usa o vocabulario de direitos e principios para impor suas concepgoes
particulares como conclusdes evidentes de uma compreensdo moral do direito.

(Posner, 2004, p. 183 es.)

Com efeito, Dworkin ndo ¢ um pragmatista. Isso ndo se deve apenas a critica
de autores como Posner, mas ao proprio Dworkin, que rejeita inimeras vezes a
vertente pragmatica da teoria do direito. Ele a considera imprecisa, irracional, cadtica

e perigosa.

"1t does not follow from the fact that the man in the street disapproves of abortion, or supports
legislation making it criminal, that he has considered whether the concept of dignity presupposed by
the Constitution, consistently applied, supports his political position. That is a sophisticated question
requiring some dialectical skill (...) But even if Hercules is satisfied that the ordinary man has decided
(...), the question remains why Hercules should take the ordinary man's opinion on that issue as
decisive.

235



Ainda assim, hd motivos mais sutis do que um puro racionalismo para
Dworkin se distanciar do pragmatismo. Estudando os termos dessa rejeicdo, serad
possivel compreender melhor os pontos de desacordo, verificando, por consequéncia,
as convergéncias. Ainda que, ao final, constate-se que Dworkin ndo pode ser
considerado um pragmatista (e isso nao ¢ realmente importante), ele identifica muitas

questdes Uteis a uma compreensao pragmatica da teoria do direito.

7.2 A reacio ao pragmatismo

O pragmatismo filosofico, como qualquer tendéncia tedrica, ndo ¢
incontestavel. Ele possui elementos interessantes, como a rejeicdo da abstracdo e um
entendimento mais dindmico e estético da natureza e da cultura, mas seu ecletismo
ndo oferece a mesma seguranga ou unidade de teorias mais racionalistas. Como tudo
na vida, optar por filosofias ¢ também optar pelo que comprometer; uma tese
dificilmente conseguira ser flexivel e segura, dinamica e estavel, ao mesmo tempo. A
adocdo de uma escola de pensamento ¢ a escolha do instrumento que resolva melhor
um conjunto de desafios relevantes, e nesse processo as preferéncias pessoais tém um

peso consideravel.

Nessa linha de raciocinio, a op¢do de Dworkin contra o pragmatismo se da
principalmente porque, em relacdo problema com o qual se ocupa, a filosofia
pragmatica ndo lhe oferece uma solu¢do compativel com suas expectativas e
preferéncias. Para a ideia estética da sociedade e do direito que o autor constroi, ¢
necessario um compromisso com valores morais que ndo sdo meramente de
conveniéncia, determinados pela pratica ou pelo contexto, mas validos
independentemente da vontade individual e dos interesses pessoais e politicos. Para
Dworkin, a sociedade ¢ uma comunidade moral integra, que tem no direito seu maior
instrumento e simbolo. Para o pragmatismo, ainda que bela, essa ¢ uma suposi¢ao
exagerada e carregada de elementos racionalistas que impedem a compreensdo do

fluxo da experiéncia.

Por tras da rejeicdo de Dworkin ao pragmatismo, portanto, estd a antipatia
com relacdo a uma visdo de mundo que contraria a sua. O pragmatismo rejeita uma

ordem moral racional, e também rejeita que a melhor expressao dessa ordem seja a
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figura do magistrado, seja ele um magistrado de carne e osso ou Hércules. Numa
discussdo de alto nivel como a que ele manteve por muitos anos com Richard Posner,
fica claro que ndo ha entre os dois um vencedor, do ponto de vista estritamente 16gico.
Justamente por terminar empatado o jogo no plano da teoria, € possivel perceber com

mais clareza as razdes intuitivas que apontam para uma ou outra dire¢ao.

Em um artigo em resposta a Posner, denominado "Darwin's new bulldog"
(1998), Dworkin expde com clareza, ndo s6 do ponto de vista tedrico, a distdncia que
mantém em relacdo a teoria econdomica do direito e ao pragmatismo juridico em geral.
Ao final, depois de discutir os aspectos mais técnicos, d4 um franco testemunho de
sua aversdo ao pragmatismo, demonstrando uma rara capacidade de perceber os

problemas deste ultimo.

Richard Posner ¢ um contumaz opositor a teoria de Dworkin, por este
considerar que a melhor solugdo para os casos dificeis sdo os principios morais.
Posner, como um membro do iluminismo maduro, considera que o direito pode e deve
se utilizar dos avangos cientificos de sua época, e cré que hoje ja existem ferramentas
avancadas nas ciéncias sociais, como a economia. Numa época em que essas
ferramentas ndo existiam, poderia até se admitir o recurso a valores morais na
resolugdo de casos complexos, mas hoje isso ndo se justificaria. Para Posner, o direito
como integridade ¢ uma teoria racionalista e retrograda, somente uma ilusdo usada
para justificar o isolamento e o monopdlio do raciocinio juridico exercido pelos

juristas profissionais.

Em defesa de sua teoria contra teses céticas e relativistas, Dworkin elabora
trés argumentos principais. O primeiro ¢ que o relativismo e o ceticismo sugeridos por
Posner e pelos pés-modernos ¢ um caminho perigoso e contraditério, que compreende
mal a ideia a qual se opde, e ndo apresenta alternativa vidvel para as filosofias que
rejeita. Nesse primeiro argumento, Dworkin também mostra que sua teoria nao ¢
dogmatica ou imprecisa, como seus adversarios acusam. O segundo argumento expde
as razdes para as pessoas quererem juizos morais objetivos, independentes; elas nao
querem respostas definitivas, substitutos da religido, mas sim seguranca na ordem
publica. O terceiro argumento, mais geral, ataca o pragmatismo como filosofia,

dizendo que ele defende um darwinismo insustentavel como teoria moral. Esse tltimo
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trecho ¢ o mais revelador do carater estético e emocional da argumentagdo de

Dworkin. Abaixo, analiso cada argumento em separado.

a) A teoria moral

Todo o artigo ¢ dominado por um pensamento: o ceticismo e o relativismo
precisam ser combatidos. Eles sdo errados e perigosos, e compreendem
equivocadamente as teses dos moralistas. Assim como nos escritos da juventude,
Dworkin busca aqui critérios objetivos para julgamentos morais; filosofica e
politicamente, ele esta convencido de que essa € uma questdo fundamental, e o erro

das teorias relativistas precisa ser desmascarado.

Tenho duas razbes para incomodar os leitores com uma meticulosa resposta para
o que eu descrevi como argumentos evidentemente ruins. Primeiro, os argumentos
de Posner estdo a servigo de um movimento populista e antitedrico que €
influente na vida intelectual norte-americana. (...) Esse movimento nos faz perder
tempo, porque muito dele, como é o caso do argumento de Posner, consiste em
um convite vazio para agir em busca de objetivos que ele nem mesmo pode
descrever -- quanto mais justificar. Pior, esses antiteoristas ridicularizam uma

ideia que eles ndo param para compreender, mas que € um predicado

fundamental em qualquer busca responsavel da justica social. (Dworkin, 1998, p.
1718-1719)7

A ideia ridicularizada ¢ a possibilidade de que, por mais controversa que seja
uma posi¢do moral, ela pode estar certa. O problema dos céticos e relativistas ¢
rejeitar desde o principio qualquer possibilidade de um posicionamento moral estar
certo. Parte desse problema, para Dworkin, ¢ que eles confundem questdes
socioldgicas, antropolégicas e psicologicas com questdes morais. Questdes
socioldgicas, antropoldgicas e psicologicas dizem respeito a fatos relacionados as
crengas: por que o aborto € aceito em algumas culturas e ndo ¢ em outras? A forma
como a raca humana lida com a prole ¢ compativel com a interrup¢do da gestacao?
Quao psicologicamente danoso ¢ um aborto para uma mulher? Essas sdo questdes

sobre fatos. Questdes morais, por outro lado, podem conviver com constata¢des de

"I have two reasons for troubling readers with a painstaking response to what I have described as
evidently bad arguments. First, Posner's arguments are in service of a populist antitheoretical
movement that is now powerful in American intellectual life. (...) That movement wastes our time,
because much of it, as in the case of Posner's argument, consists of empty calls for action in pursuit of
goals it cannot even de- scribe, let alone justify. Worse, the antitheorists mock an idea that they do not
pause to understand, but that is a crucial predicate of any responsible search for social justice.
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fato que as contrariem: um individuo pode julgar que o aborto ¢ um ato objetivamente
permissivel e, ao mesmo tempo, saber que hd dados culturais e antropologicos que
comprovam os maleficios para a satide ou a ndo aceitagdo social da pratica. Nao ha
contradi¢do, porque os juizos morais dependem de critérios morais, e estes nao
dependem diretamente dos dados concretos. Os relativistas ndo aceitam a diferenga
entre juizos de valor e juizos de fato, mas ela ¢ importante e torna indcuos seus

argumentos:

[Posner] proporciona, pagina apOs pdgina, inapeldveis provas da diversidade
moral e cita¢gdes da famigerada explicagdo evolucionista do altruismo e outras
atitudes morais. (Os "moralistas académicos" em sua lista precisam mesmo serem
informados, ou serem informados tdo frequentemente, de que sociedades,
subculturas e individuos tém diferentes opinides morais? Ou que um javali, se

fosse capaz de tais pensamentos, acharia bonito um outro javali?) (Dworkin,
1998, p. 1720)"

O trecho destacado também mostra ser inutil combater as ideias de um
filésofo desse calibre com obviedade de que culturas e classes sociais podem divergir
sobre questdes morais, € que nenhuma argumentacdo racional fard as pessoas
trocarem suas crencas profundas. A argumentacdo de Dworkin, como a de qualquer
outro moralista contempordneo minimamente competente, ndo questionara esses

dados.

E perfeitamente consistente alguém insistir que determinados principios morais --
por exemplo, aqueles que sustentam uma doutrina uma tradi¢do religiosa
impopular -- sdo absolutamente verdadeiros e ainda prover uma "base sOlida"
para uma grande variedade de reivindica¢Oes sobre direitos e obriga¢gOes morais,
e ainda assim reconhecer que € extremamente improvavel que qualquer outra

pessoa possa ser forgada a ver a verdade desses principios ou aceitd-los como
fundamento para qualquer julgamento mais concreto. (Dworkin, 1998, p. 1725)”

Portanto, ¢ compativel que se sustente uma crenca fundamentalista e se creia

que nem todos tém de aceitd-la, seja em temas abstratos, seja como justificativa para

"®He provides page after page of unimpeachable reports of moral diversity and citations to now-
familiar evolution- ary explanations of altruism and other moral attitudes. (Do the "aca- demic
moralists"on his hit list really need to be told, or told so often, that societies, subcultures, and
individuals have different moral opin- ions? Or that a warthog, if capable of such thoughts, might think
an- other warthog beautiful?

"1t is perfectly consistent for someone to insist that particular moral principles - for example, those
at the heart of an unpopular religious tradition - are absolutely true and do indeed provide a "solid
base" for a large variety of more concrete claims about moral rights and duties, and yet still concede
that it is extremely unlikely that anyone else can be brought to see the truth of those principles or to
accept them as a ground for those more concrete judgments.
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decisdes concretas. Se € assim para as crengas profundas, sera ainda mais verdade
para uma reivindicagdo politica num Estado constitucional laico e para uma
interpretacdo juridica da Suprema Corte. Novamente: a controvérsia para a teoria
Dworkin ndo ¢ um problema, pois sua filosofia moral pressupde a controvérsia e a
duvida. Por existem duvidas e aparentes contradicdes em relacdo ao que as pessoas
consideram certo ou errado no caso concreto, elas necessitam de elaborar explicagdes
coerentes e gerais para suas opinides. As teorias morais suprem essa necessidade, pois
nada mais sdo do que um conjunto de principios que ddo coeréncia a decisdes
particulares e permitem julgamentos morais mais ponderados no futuro. O cidadao
comum e até mesmo o magistrado ndo precisam adotar a filosofia moral de Kant ou
Stuart Mill para justificarem de forma objetiva seus julgamentos morais; basta que
elaborem principios de coeréncia para perceber uma ideia de conjunto a suas decisdes

1soladas.

As pessoas que refletem sobre as decises morais ndo insistem em construir uma
filosofia moral ou politica completa, como o utilitarismo ou alguma variagdo da
metafisica kantiana, antes que possam acreditar ou decidir qualquer coisa. Na
verdade, elas interpretam de dentro para fora. Come¢am com um problema
particular, e preocupados em poder defender suas opinides contra objec¢Oes. (...)
Seu proprio senso de responsabilidade intelectual, moral e profissional, entdo,
define o qudo complexa deve ser a teoria que formulardo para dissipar essas
duvidas. (Dworkin, 1998, p. 1723)"

Dworkin também alega que os relativistas, ao ndo perceberem que existe um
campo independente da argumentacdo moral, ndo conseguem reconhecer que suas
teses também sdo teorias morais. Esse ¢ um argumento muito utilizado pelo autor, e é
semelhante a autocontradi¢ao performativa, de Apel: ao negar a verdade dos juizos
morais, os relativistas ja fazem, mesmo sem perceber, um juizo moral. Quando se
fala, por exemplo, que qualquer juizo moral ¢ contextual, e que s6 se pode julgar a
justica ou injustica de um ato em referéncia ao contexto social em que ¢ feito,
assume-se que o contexto € um critério moral valido. Quando um utilitarista fala que

ndo ha principio politico certo ou errado, e que a unica fun¢do do governo ¢ garantir a

" Nor do reflective people insist on constructing an entire moral or political philosophy, like
utilitarianism or some variant of Kantian metaphysics, before they believe or decide anything. Rather,
they reason, as I have put it on other occasions, from the inside out. They begin with a particular
concrete problem, and with reasons to worry whether they can defend their position against objections.
(...) Their own sense of intellectual, moral, and professional responsibility, there- fore, dictates how
general a "theory"they must construct or entertain to put these doubts to rest.
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maior soma geral de felicidade, ele define a justica ou adequacdo de uma medida
politica em relacdo a quanta felicidade ¢ gerada. Quando Posner, na sua juventude,
diz que o maior objetivo social ndo seria a promog¢ao de valores morais, mas deixar a
sociedade mais rica, essa ndo ¢ uma substituicio de juizos morais pelo critério
objetivo da riqueza; na verdade, considerar a riqueza um bem primordial j& ¢ um juizo

moral. (Dworkin, 1998, p. 1735)

Da mesma forma que a proposta relativista ¢ compativel com uma realidade
moral independente, teses moralistas também sdo compativeis com teses relativistas.
Quando Rawls argumenta que sua teoria se desenvolve num contexto de democracias
constitucionais contemporaneas, ele aceita a tese relativista de que ndo existem teorias
politicas universais, e que o contexto determinard a utilidade de uma tese sobre a
estrutura bésica da sociedade. Da mesma forma, o proprio Dworkin admite que sua
teoria ¢ mais adequada ao direito, e o direito da tradicdo na qual ele vive. (Dworkin,

1998, p. 1726)

Teorias moralistas fazem concessdes relativistas e, depois de feitas algumas
concessdes ao contexto por parte dos moralistas, a distancia entre as duas posi¢des
diminui. Apesar de discordarem no ambito tedrico, tanto Dworkin como Posner
acreditam na democracia e defendem direitos individuais como a liberdade sexual, de
reproducdo e a igualdade racial. Para Dworkin, na pratica todos sdo moralistas, em
maior ou menor grau. O que diferencia sua posi¢do do relativismo, entdo, serd o
reconhecimento de que a crenga em uma teoria moral tem uma utilidade, atendendo a

um fim social que o ceticismo e o relativismo ndo podem atender.

b) Razdes para a crenca moral

Quando se fala que cada cidaddo tem sua teoria moral, as vezes se parece
afirmar a obrigacdo do cidaddo conhecer e adotar a posicdo de Kant ou J.S. Mill, ou
de criar a sua propria doutrina filosofica. Isso, evidentemente, ndo estd certo. "Teoria
moral" deve ser vista, segundo o autor, como a necessidade de fundamentar em
termos gerais nossas decisdes particulares; essas explicagdes ndo sio a causa de nossa
decisdo (como se, uma vez estabelecidos os principios, exercessem sobre nossa

vontade uma for¢a invencivel). Nao existe nenhuma forma ou consequéncia logica
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especifica relacionada as teorias morais; a justificagdo que Dworkin d& para

possuirmos crengas morais € -- mesmo sem ele utilizar o termo -- pragmatica.

As pessoas tipicamente adotam o raciocinio moral como resposta por uma
incerteza ou vulnerabilidade de suas convic¢gdes morais. (...) Quase ninguém,
exceto alguns poucos fildsofos da "metaética", se preocupam com o status
filos6fico de suas opinides. (...) Mas muitas pessoas sim se preocupam se suas
opinides fazem sentido: eles créem que € muito importante alcangar a verdade
nessas matérias e agir de acordo com o sentido dessa verdade. (...) Ndo quero
dizer, claro, que as pessoas se preocupam apenas com a coeréncia de suas
convicgOes, como se a verdade ndo importasse. Elas se preocupam com a

integridade de suas convicGOes porque estdo ansiosas para fazer o que € certo.
(Dworkin, 1998, p. 1722)”

O trecho citado ¢ muito rico, pois o nele o autor oferece uma justificativa
tipica do pragmatismo classico: as pessoas créem porque precisam, porque se sentem
mais seguras, ou simplesmente porque as agrada. Uma teoria moral reforga as
convicgdes, e € necessario estar convencido de algo; cada pessoa saberd a extensao
dessa necessidade, e elaborara uma teoria de acordo com ela. Nao ha mistério, ndo ha
teses metafisicas em questdo: existe um jogo de linguagem moral, e participar dele faz
as pessoas, na pratica, se sentirem melhor. Elas querem ter seguranga de suas
convicgdes, querem influenciar quem as cerca com o que acham bom, querem
aparentar para os outros que sdo pessoas racionais e coerentes. Nao esperam que
todos concordem com elas, mas esperam poder justificar suas razdes diante daqueles

com quem convivem.

Outra caracteristica pragmatica da explicagdo de Dworkin é que o
convencimento para ele ndo depende apenas das caracteristicas logicas do argumento.
Inclusive, da forma como ele fala, o convencimento em assuntos morais nao deve

quase nada a logica.

Concordo com que nenhum argumento moral pode persuadir ninguém, a ndo ser
que ache um ponto de apoio na imaginag&o. Mas a imagina¢do pode aparecer sob
varias formas, e a imaginag@o de muitas pessoas inclui uma sede pela integridade

7 People typically take up moral reasoning as a response to felt uncertainty or vulnerability in their
moral convictions. (...) Almost no one, except a few philosophers of "metaethics," worries about the
philosophical status of these opinions. (...)But many people do worry about whether their convictions
are sound: they think it very important to arrive at the truth of these matters and to act out of a sense of
that truth. (...) I do not mean, of course, that people care only about the consistency of their
convictions, as if truth didn't matter. They care about the integrity of their convictions because they are
anxious to do what is right.
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moral e ética. Eles querem que suas vidas demonstrem suas convicgOes, e eles
querem que suas convicGOes sejam verdadeiras. (...) Algumas pessoas querem
mais do que integridade: eles querem uma visdo de como viver -- e de como viver
em conjunto -- que possa inspirar e também justificar, e esse desejo explica por

que a grade filosofia moral sobreviveu por séculos e até milénios. (Dworkin,
1998, p. 1726)%

Dworkin rejeita o instrumentalismo do pragmatismo cldssico, mas esse
trecho sugere outra opinido. As pessoas, para o autor, escolherdo as teorias que mais
lhes satisfagam, podendo ser mais ou menos complexas, a depender do individuo, e a
motivagdo dele para adotar uma teoria ¢ aplacar uma angulstia e passar uma boa
imagem para os semelhantes. E uma notavel mudanga de tom, se considerado o peso
que ele deu, na juventude, ao dever objetivo, e ¢ aparentemente contraditério com o

forte combate que ele trava, nos ultimos escritos, contra o relativismo.

Como ja visto quando se discutiu o pragmatismo classico, esse passo em
direcdo a estética ndo ¢ um mau sinal. Diante das dificuldades de justificar
teoricamente uma necessidade moral, ele utiliza argumentos estéticos, pragmaticos.
Isso demonstra que ele compreende as limitagdes de sua filosofia, e também cré que
uma incoeréncia logica ¢ insuficiente para derrubar um dever moral. Em um momento
bastante pragmatista, ele admite que, diante de uma necessidade moral, com todos os
outros fatores iguais, a escolha entre duas teorias pode ser justificada com base em
fatores tipicamente estéticos. Posteriormente serdo analisadas as importantes

consequéncias dessa admissao.

c¢) O pragmatismo filoséfico, a descoberto

Dworkin nota que algumas posi¢des de Posner sdo contraditérias: ora
defende a dependéncia dos juizos ao contexto, ora defende que hé direitos defensaveis
independentemente de contexto; ora utiliza a vontade da maioria como fundamento de
uma posicdo moral, ora defende posi¢des impopulares. Essa indefinicdo ¢

preocupante, porque uma teoria moral ¢ importante ndo apenas para o individuo, mas

%01 agree that no moral argument can persuade anyone unless it finds a grip in his or her imagination.
But imagination can take many forms, and many people's imaginations include a yearning for ethical
and moral integrity. They want their lives to display their convictions, and they want their convictions
to be true. (...) Some people want more than integrity: they want a vision of how to live - and of how to
live together - that can inspire as well as justify, and that desire explains why the best moral philosophy
has survived for centuries and even millennia.
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principalmente para a ordem publica: ¢ importante que haja um conjunto de principios
protegendo as pessoas. O relativismo, para ele, tem mais esta falha: ao ndo reconhecer
a validade de argumentos tipicamente morais, desiste at¢ mesmo de fixar diretrizes
publicas minimas, e essa ¢ também uma falha politica. Se a falta de principios ja ¢ um
problema no ambito individual, é perigoso para todos a auséncia de principios de
ordem publica. Para Dworkin, ndo se pode, por dificuldades teodricas, simplesmente

desistir da ordem publica racional.

Dworkin discorda do pragmatismo, mas ndo ¢ por divergir em questdes
concretas como o aborto ou a eutanasia. Se fosse s6 em relagdo as opinides politicas e
morais concretas, o autor ndo teria nada contra o pragmatismo, mas ndo se trata disso.
Dworkin prega uma missao moral, uma visdo de mundo, e ¢ essa visdo de mundo que
¢ incompativel com o pragmatismo, que, pluralista e experimental, costuma abominar
projetos desse tipo. Dworkin e os pragmatistas ndo divergem em relagdo aos fatos, e
isso se comprova quando consideragdes criticas feitas por um podem ser vistas como

elogio pelos outros.

Pragmatistas argumentam que qualquer principio moral deve ser avaliado
somente segundo um critério pratico: adotar esse principio ajuda a melhorar as
coisas? Mas se eles estipulam qualquer fim social -- qualquer concepGao de
quando as coisas ficam melhores -- eles sabotam a prOpria alega¢do, porque esse

objetivo social s6 poderia ser justificado instrumentalmente numa argumentaGao
circular. (Dworkin, 1998, p. 1735)"

[Segundo o pragmatismo] deveriamos entdo colocar nossa fé ndo na nossa
habilidade natural de identificar normas e atitudes apropriadas, mas na habilidade

da natureza de realizar isso pela sele¢Gdo natural ou coisa parecida. (Dworkin,
1998, p. 1736-1737)%

O pragmatismo darwinista ajuda a explicar, além disso, sua profunda admiragdo
por Oliver Wendell Holmes, cujo ensaio "The path of the law" deixou perplexos
os filésofos do direito ansiosos em categorizar esse juiz, mas que se compreende
melhor, como o seu titulo sugere, como uma celebragdo do inexoravel fluxo da
lava da natureza abrindo seu caminho na histOria. (Dworkin, 1998, p. 1737)%

8! Pragmatists argue that any moral principle must be assessed only against a practical standard: does
adopting that principle help to make things better? But if they stipulate any particular social goal - any
conception of when things are better- they undermine their claim, because that social goal could not
itself be justified instrumentally without arguing in a circle.

%2 We might then put our faith not in our own ability to identify appropriate norms and attitudes, but in
nature's ability to do this through natural selection or some analogue to it.

% Darwinian pragmatism helps to explain, moreover, his deep admiration for Oliver Wendell Holmes,
whose own essay The Path of the Law has puzzled legal philosophers anxious to categorize that
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Independentemente de quem tem razdo, se Dworkin ou os pragmatistas, fica
claro por que sdo duas visdes de mundo diferentes: um pragmatista classico ndo se
ofenderia com nenhuma dessas consideragdes. O autor d4 um peso consideravel a
essas objecdes ao pragmatismo filoséfico, mas nenhuma delas perturba quem ja
possui uma visdo de mundo pragmatica, que se agrada com a mudanga e teme o
menor sinal de racionalismo. Posner pode ser até o novo cdo-de-guarda de Darwin

mas, se € pelas razdes da citagdo acima, isso para ele ¢ um elogio.

Discutidos todos esses aspectos, ¢ interessante perceber que nao se
encontram divergéncias praticas sérias entre Dworkin e Posner. E claro que se
levantam divergéncias no artigo, a forma de argumentar dos dois autores ¢ bem
diferente e, como se ndo bastasse, eles ainda se declaram inimigos intelectuais, como
bem mostra o tom acido do debate. O que se levanta aqui é que as divergéncias se
situam num plano mais elevado, de visdes de mundo e expectativas distintas. Os dois,
como outros autores contemporaneos, participam de um consenso sobre a incerteza,
sobre a impossibilidade de uma unica resposta em temas controversos, sobre a
responsabilidade de justificar as opinides controversas, sobre a possibilidade
democratica de um consenso estdvel e sobre o papel de equilibrio exercido pelo
direito. A teoria do direito contemporanea esta repleta de autores que concordam em
tudo, mas ainda assim discordam. Para compreender bem esse estado de coisas, antes
de declarar uma época filosoficamente pobre (em que se discorda concordando), ¢

necessario aceitar a natureza sutil das divergéncias.

Defende-se aqui que a unica divergéncia que sobra entre grande parte das
teorias do direito pos-modernas € estética e, como tal, s6 podera ser devidamente
compreendida se realizada a abertura de perspectiva proporcionada pelo pragmatismo
classico, e sua ideia de verdade estética. S3o esses elementos sutis que marcam as
diferencas entre as doutrinas contemporineas, € ndo a posicdo em relacdo ao
cartesianismo, o papel do texto na interpretagdo juridica ou a diferenca entre direito e
moral. Segundo penso, ¢ necessdrio abrir a perspectiva, fazer novas perguntas, € o
pragmatismo ¢, no momento, a doutrina mais adequada para perceber onde paramos, e

a partir dai levantar novas e importantes questdes.

Justice, but which is also best understood, as its title suggests, as a celebration of the inexorable lava
flow of nature cutting its path through history.
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7.3 A estética como argumento na teoria do direito

Seria exagero declarar que Ronald Dworkin ndo possui uma teoria do direito,
pois o direito como integridade ¢ uma linha de pensamento coerente e responde a
problemas bem determinados da filosofia juridica. Além disso, as convicgdes tedricas
do autor lhe sdo uteis para debater com competéncia temas constitucionais como o
aborto, a eutandsia ou o direito a pornografia. Pode-se falar que sua teoria ¢ obscura,
que ele tem uma estranha preferéncia por discutir detalhes ou que sua retorica ¢
carregada de racionalismo, mas ¢ necessario também reconhecer que ele nunca se
furtou de discutir temas de direito positivo, especialmente do direito constitucional. E
possivel considerar separadamente sua teoria do direito e suas opinides em questdes
especificas, mas ¢ revelador notar a coeréncia entre suas defesas incondicionais dos
direitos civis e sua teoria do direito que recusa a indeterminagdo na interpretacao

juridica. Sua convic¢do democratica conecta esses dois planos.

Desde o principio de sua obra, Dworkin acredita que, para a construgdo de
uma sociedade ordenada, ¢ necessario as pessoas possuirem direitos e poderem opor
esses direitos a qualquer conveniéncia politica ou econdmica. Ele acredita na
democracia, e acredita nos juizos morais independentes como uma parte importante
dela, e ¢ por isso que ele luta contra qualquer onda de ceticismo, relativismo e
indeterminacdo na teoria da interpretacdo da lei. Quando ele fala que as pessoas
desenvolvem juizos morais como reacdo a uma '"sensa¢do de incerteza ou
vulnerabilidade em suas convicgdes morais", ele fala também de si mesmo: sua teoria
ndo ¢ um manual de instrugdes da resposta correta, mas o resultado da insatisfacio
com um sentimento de incerteza que impediria as pessoas de discutirem seriamente

sobre direitos fundamentais.

Sua fé nos direitos fundamentais também explica sua crenga no sistema
juridico, o que lhe leva a falar tanto do magistrado, culminando na metafora do juiz
Hércules. Ele cré no primeiro principio de justica de Rawls, que declara que um
direito basico nao pode ser diminuido, a ndo ser com o propésito de aumentar a soma
total de direitos basicos. Assim, ndo se poderiam negar os direitos politicos em nome
de uma prosperidade econdmica, nem o direito a igualdade em nome do
desenvolvimento técnico; os direitos devem ser discutidos separadamente dos

assuntos de conveniéncia politica, pois sdo a defesa do cidadao contra os abusos do
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Estado e a garantia de uma ordem social estavel. Com essa crenga, ¢ natural que ele
tome como modelo o jogo de linguagem do judiciario, pois ao juiz ndo cabe decidir a
conveniéncia de uma medida politica, mas sim assegurar o respeito aos limites da
liberdade individual. O tipo de discussdo travada no judicidrio, especialmente quando
se trata de temas constitucionais, ¢ racionalmente adequado a delimitacdo dos direitos
civis. O magistrado, para ele, ¢ mais do que o oficial responsavel pela delimitacao
desses direitos; ele ¢ o representante racional da ordem publica, e a discussao judicial

serve como modelo para o debate sobre esses direitos em contextos mais gerais.

Nesse cenario, o objetivo do autor ndo € construir uma teoria concorrente da
ética kantiana ou utilitarista, mas pensar, como ele mesmo coloca, "de dentro para
fora", defendendo a possibilidade de uma justificagdo publica e racional dos
sentimentos concretos sobre igualdade racial, direito a vida ou liberdades politicas.
Sua preocupagdo maior ndo € meramente teorética, mas €tica e politica: a filosofia do
direito ndo pode desistir de elaborar juizos morais objetivos, pois o judiciario tem um
papel decisivo na consolidacdo dos valores democraticos. Por isso, sua teoria vai
assumindo, com o tempo, o aspecto de uma cruzada contra o ceticismo € 0O
relativismo; por isso, ele ¢ implacavel contra qualquer sinal de desconfianga em
relacdo a teorias morais. Por isso, também, ele aceita a existéncia de opinides morais
diferentes das suas, e estimula que todas convicgdes razoaveis sejam trazidas a praga
publica; dentro dos limites de civilidade, ndo importa o que se defenda, pois o
importante ¢ que se creia na democracia, na capacidade dos seres humanos
elaborarem explicagdes publicas que ndo apenas dissipem suas insegurangas pessoais,
mas permitam, além disso, o compartilhamento e a consolidagdo institucional de

convicgdes éticas.

Por isso, também, sua disputa intelectual com Richard Posner. Os dois
podem até partilhar muitas convicg¢des €ticas, mas ndo partilham o ideal de construir
uma sociedade mais justa. Posner, em relagdo a isso, ¢ um cinico, e isso incomoda
Dworkin em um nivel muito maior do que se o pragmatista fosse um religioso
convicto e contrario ao aborto e a igualdade sexual. Nesta hipdtese, Posner ao menos
levaria a sério a discussdo sobre direitos, ndo a reduzindo a economia ou a qualquer
outro critério utilitario. Cada vez fica mais claro, na teoria do direito de Dworkin, que

o importante mesmo ¢ levar os direitos a sério, ndo importa quais direitos. (Desde
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que, frise-se mais uma vez, dentro dos limites de civilidade vigentes nas democracias

constitucionais.)

O aspecto de evangelizacdo democratica atinge um alto grau num artigo
chamado "Objectivity and truth: you'd better believe it" (Dworkin, 1996). Nele,
Ronald Dworkin desenvolve uma longa e técnica exposi¢do dos motivos pelos quais
recusa o ceticismo e o relativismo tipicos da pds-modernidade na filosofia. Seu
objetivo no texto ¢ mostrar que uma tese cética ou relativista ndo se sustenta, pois, em
sociedade, ser indiferente ¢ ja tomar uma posi¢do em relagdo a temas morais. Ser
indiferente em relacdo ao aborto, por exemplo, ¢ permitir o aborto; para Dworkin nao
existe, em sociedade, posicionamento moral neutro, porque tanto a atitude como a
falta de atitude trazem consequéncias. Além disso, a posicao filoséfica de que ndo sao
possiveis juizos morais objetivos ou verdadeiros ndo afeta em nada nossa obrigagdo
de dar o melhor de nos na hora de resolver essas questdes; para fazer a nossa
sociedade a melhor possivel, ndo ¢ preciso se referir a um deus ou qualquer outro
critério fora da sociedade. Para Dworkin, ¢ possivel chamar, sem nenhum crime
filosofico, de objetivamente validos e verdadeiros os posicionamentos éticos

coerentes.

Esse ¢ um posicionamento bem pratico e, sem surpresas, ¢ possivel mais uma
vez o relacionar ao pensamento de John Dewey. Ainda que ele ndo admita, suas
consideragdes sobre a objetividade dos juizos morais sdo validas porque sdo
instrumentais no sentido pragmatico, e isso ja se mostra no titulo: "you'd better
believe it" (é preferivel vocé acreditar). Isso ¢ compativel com uma sociedade
democratica, com liberdade de expressdo, que valoriza as convicgdes individuais e
tenta administrar a divergéncia da melhor maneira possivel, sem uma doutrina oficial
que limite a liberdade de crenca, e um sistema educacional e econémico que estimule
a criacdo. Nesse contexto, a interpretacdo juridica deve valorizar a tradicdo e a
seguran¢a, mas também ser capaz de se adaptar as necessidades sociais e fazer as
atribuicdes de direitos acompanharem a evolugdo social. Essa descricio ¢ de
Dworkin, mas poderia ser de Dewey, se consideradas desse ultimo as obras

"Democracia e educagdo" (1959) e "Logical method and law" (1924).

Mais um ponto de contato de Dworkin com o pragmatismo cléssico ¢ o

reconhecimento de que "nenhum argumento moral pode persuadir uma pessoa a nao
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ser que encontre um ponto de apoio na imaginagdo". Nessa mesma linha, na
conclusdo de "Objectivity and truth", o autor escreve um paragrafo intitulado "A

pious hope" (Uma devota esperanga). E um belo convite:

Queremos viver vidas decentes, que valham a pena, para que possamos olhar para
trds e sentir orgulho, ndo vergonha. Queremos que nossas comunidades sejam
equitativas e justas e nossas leis sabias e justas. Esses sdo objetivos enormes e
dificeis, em parte porque os problemas relacionados a eles sdo complexos e
enigmaticos. Quando nos dizem que quaisquer de nossas convicgOes que lutamos
para alcanGar ndo podem ser verdadeiras ou falsas, ou objetivas, ou parte do que
sabemos, ou que sdo apenas movimentos num jogo de linguagem, (...) devemos
responder que essas sugestOes despreziveis sdo todas falsas, ndo passam de ma
filosofia. Mas isso seria uma interrupGao sem sentido, sem beneficios, cansativa,
e devemos ter esperanga de que os espiritos pouco inspirados de nossa época que
a justificam vAo em breve para longe. (Dworkin, 1996, p. 139)**

Para Dworkin, ¢ tdo necessaria a crenca, que ele ndo deveria justificé-la
diante do tribunal p6és-moderno; ¢ um desperdicio, uma interrupgdo sem sentido, uma
tarefa desnecessdria e cansativa. Ele cré em seus argumentos 16gicos, mas nao cré que
pode convencer quem ndo esta disposto a acreditar neles, pois ndo h4d uma vantagem
imediatamente palpavel e demonstravel em se adotar uma posi¢do moralista como a
sua. Resta a ele apelar para o sentimento, para a ideia de harmonia moral, de uma
sociedade justa, da necessidade de todos assumirem a responsabilidade de construir
um mundo melhor. Seus argumentos passam a procurar um ponto de apoio
emocional, e "Objectivity and truth" demonstra bem esse percurso: depois de discutir
longamente sobre ceticismo arquimédico, realismo interno e realismo externo e outros
elementos da técnica filosofica, Dworkin reconhece que, mesmo ao final de uma
extenuante argumentacdo, ndo ha ainda um vencedor claro entre moralismo e
ceticismo, e lanca mao de argumentos consequencialistas e estéticos. Se, ao escolher
entre uma filosofia moralista € uma cética, todos os demais critérios sdo equivalentes,

"¢ preferivel acreditar" naquela que melhor corresponder a "esperanca devota".

% We want to live decent, worthwhile lives, lives we can look back on with pride not shame. We want
our communities to be fair and good and our laws to be wise and just. These are enormously difficult
goals, in part because the issues at stake are complex and puzzling. When we are told that whatever
convictions we do struggle to reach cannot in anycase be true or false, or objective, or part of what we
know, or that they are just moves in a game of language, (...) we must reply that these denigrating
suggestions are all false, just bad philosophy. But these are pointless, unprofitable, wearying
interruptions, and we must hope that the leaden spirits of our age, which nurture them, soon lift.
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Ronald Dworkin ¢ um autor significativo para a tese mais geral aqui
desenvolvida porque ele expde, na sua obra, trés momentos importantes para
compreender a questdo da certeza na interpretagdo juridica. O primeiro momento ¢
constatagdo da dificuldade de defender um critério objetivo de verdade no contexto da
filosofia poés-moderna, que tem como tema principal a faléncia do projeto racional da
modernidade, resultando em um nivel maior ou menor de ceticismo, mas sempre
desconfiada de qualquer critério ndo-contextual. O segundo momento € a constatacao
de que ndo hd uma diferenga significativa entre uma tese moralista e uma tese
relativista ou cética, no que tange aos efeitos concretos. Tanto um cético como um
moralista podem defender os mesmos direitos, as mesmas posi¢des politicas, a mesma
eficiéncia na interpretagdo dos textos de lei, e isso dificulta sobremaneira a prova da
superioridade de uma ou outra posicdo filoséfica. Em terceiro lugar, gragas a
incapacidade de provar a superioridade do moralismo em situagdes concretas, resta a
ele recorrer para outros critérios, como valores gerais de ordem e coeréncia, € isso
envolve o uso de imagens como a harmonia e a coeréncia das crengas individuais,
uma sociedade organizada em torno de uma estrutura basica de justica ou uma

concepgdo universal de sujeito de direitos.

A filosofia do direito por vezes ignora os dois ultimos momentos, mas eles
sdo importantes para a compreensdo do atual estado da teoria juridica, e ndo ¢ por
representarem uma mudanga do intelectualismo para o intuicionismo, ou o golpe de
misericordia no projeto cartesiano; nada disso. O segundo e o terceiro momentos,
além de representarem frustragdo, mostram uma mudancga de perspectiva € novos
critérios para o racionalmente aceitavel. Longe de serem um mera negagdo do
intelectualismo e a troca do racional pelo razoavel, diminuem as expectativas sobre o
que se pode provar, mas mantém a decisdo de sustentar uma verdade. E uma corajosa
declaragdo de que ndo importa o resultado da discussdo entre modernos e pos-
modernos; o que importa € que a razdo seja utilizada como instrumento de nossas
crengas, ¢ ndo como justificacdo dessas crengas. O que o segundo e o terceiro
momentos mostram ¢ que Dworkin, mesmo reconhecendo que ndo resta pedra sobre
pedra do edificio metafisico, cré possivel construir um abrigo suficientemente seguro
a partir dos escombros. O que importa, mais do que a grandeza do edificio, ¢ a

sensacdo de estar abrigado, e todas as possibilidades que ela abre.
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Essas ligoes tiradas do esgotamento de Dworkin sdo mais bem
compreendidas quando se modificam as expectativas sobre os métodos racionais e a
verdade da filosofia. Se o método e a razdo sdo entendidas como uma técnica
filosofica, que mostra passo a passo como uma ideia decorre de outra, a razao
iluminista ndo se sustenta. Se, por outro lado, aceita-se a verdade pragmaética
(intuitiva, estética e instrumental), em sintonia com o iluminismo maduro e também
com a ideia original de /ogos, a crise da modernidade parece menos séria, ¢ falar em
verdades objetivas e métodos racionais deixa de ser uma heresia metafisica. O
pragmatismo, valorizando o fluxo da experiéncia, considera a ciéncia, a filosofia e a
arte variagdes do mesmo tema: expressdes estéticas do homem na sua relacdo

organica com o ambiente social.

E claro que o pragmatismo tem problemas, e uma ideia tio deflacionada da
verdade pode ndo corresponder a expectativa de muitos. Isso ndo contexto. Porém,
como Dworkin mostra, as escolhas entre as filosofias ¢ visdes de mundo, ao menos
numa época de incerteza como a nossa, se ddo a partir da adequagdo das versdes
disponiveis a natureza dos problemas percebidos. O que vai decidir, para o cético ou
moralista, ¢ a expectativa que ele mantém em relagdo as teorias, a partir dos
problemas que senfe em sua situacdo. Se ¢ verdade que, na resolucdo de problemas
concretos, ndo hd vantagem clara de uma teoria sobre a outra, o que decidird sera a
adequacdo a esses elementos essencialmente varidveis. Mais sensivel a esses
elementos sutis, e menos exigente com os critérios de certeza, a visdo pragmatista ¢ a
mais adequada para compreender as sutis diferencas no ambiente de incerteza pos-

moderno.

251



Conclusao

Uma das caracteristicas marcantes do direito ¢ como ele se reinventa,
incorporando tudo aquilo que lhe ¢ util: religido, logica, politica, ciéncia, filosofia,
tudo isso compde o direito, mas ndo limita o direito, porque ele ¢ capaz de ampliar
continuamente sua zona de influéncia. Nao se trata de um objeto inefavel, pois pode
ser definido com referéncia as instituicdes que resolvem os problemas de justica, mas
essa defini¢do, além de circular (direito ¢é aquilo que fazem os juristas), ¢ insuficiente:
os temas juridicos comecam fora do forum, que ¢ apenas a conclusdo de um complexo
processo de compatibilizacdo de interesses. Assuma o direito a linguagem dos direitos
fundamentais, ou da eficiéncia econdmica, ele € uma ferramenta de interesses, € estes

comegam muito antes dele.

Preocupar-se com o direito ¢é, portanto, também se preocupar com essa
ordem que o cerca. E claro que o jurista pratico deve se preocupar com seu oficio,
mas poucas coisas sdo mais parte do seu oficio do que a forma como os valores
sociais influenciam as argumentacdes juridicas, dentro e fora do foérum. Operar
através da lei ¢ importante, mas, a menor necessidade de inserir a norma escrita em
seu contexto, o jurista entra no reino do indefinido e precisa usar sua prudéncia -- o
que ¢ uma forma diferente de dizer que ele vai consultar seu instinto e depois
justificar com critérios mais gerais. Algumas teorias, entre elas a andlise econdmica
do direito, tentam dar um carater mais cientifico a prudéncia, mas o fluxo da
experiéncia ndo aguenta ser represado por muito tempo: os valores morais, as retorica
estratégica, a vontade politica, as mudangas econdmicas aparecem, cedo ou tarde, na

producdo e na aplicagdo do direito.

Assim, a mais coerente tarefa que a teoria do direito pode assumir ndo ¢ a de
limitar conceitualmente o campo juridico, mas a de explicar a ligacdo da técnica
juridica com os critérios ou valores sociais mais abrangentes. Nessa ocupacdo, nao
pode se limitar aquilo que auxilie a "pratica" do direito, pois, como a discussdo sobre
0 pragmatismo ja mostrou, esse também ¢ um conceito impreciso: se, para Ronald
Dworkin, ¢ pratico para a decisdo juridica ter um jogo de linguagem exclusivamente
moral, para Richard Posner esse ¢ um recurso confuso e initil. Também ndo ¢

coerente limitar o direito a um unico fator, como os interesses politicos, econdmicos

252



ou sociologicos, pois esses sdo muito sensiveis as mudancas histdricas, € uma teoria
geral que os considerasse teria uma quantidade imensa de dados a analisar. Privilegiar
a linguagem de um ramo do direito, como ja foi foi feito com o direito civil e agora
acontece com o direito constitucional, ¢ um caminho possivel para a teoria do direito,
a mantém perto da pratica e ao mesmo tempo com algum poder de especulacao
teorica, mas hé o risco de limitar as possibilidades de uma andlise filosofica, que pode

ser muito mais ampla do que um ramo da ciéncia juridica.

Essa miriade de possibilidades revela ao menos duas coisas. A primeira, que
ndo ¢ possivel definir de antemao o que se deve chamar de teoria do direito, a0 menos
se ¢ aceito que tudo que ¢ humano interessa ao direito. Em segundo lugar, e mais
importante que a primeira conclusdo, ¢ que fazer teoria do direito ¢ fazer concessdes:
um objeto tdo amplo convida a uma analise abrangente, mas essa analise ndo pode ser
abrangente demais, sob pena de ndo comunicar nada. Se concordamos com John
Rawls, uma teoria tem o dever de esclarecer nossas intui¢cdes € preocupagdes €, nesse
processo reflexivo, lapidar nossas crencas. Segundo esse raciocinio, uma teoria do
direito serd valida se, desenvolvendo uma intui¢do ou duvida, for capaz de contribuir
com a reflexdo sobre elementos relacionados direta ou indiretamente ao que

usualmente se entende como direito.

O objeto trabalhado nessa tese foi o sentimento de incerteza que separa as
reflexdes filosoficas da pés-modernidade, céticas por natureza, das questdes de direito
cotidianas, certas por natureza. A ideia de crise da modernidade, trabalhada ao longo
do texto, faz entrar em contradi¢do duas situagdes que, sozinhas, ndo sdo incoerentes:
o relativismo da filosofia contemporanea e a necessidade de decidir do mundo
juridico. O que se mostrou ao longo do texto ¢ que essa ideia de crise, se analisada
mais de perto, decorre de uma grande expectativa sobre os instrumentos racionais, e
estes ndo sdo capazes de suportar. Com uma abordagem menos exigente, sugerida
pelo pragmatismo classico e pelo iluminismo tardio, podem ser conciliadas
novamente a duvida da filosofia e a certeza dos juristas ndo-fildsofos. Nao se trata, no
fim das contas, da dentincia de uma contradi¢do ou insuficiéncia das filosofias pds-
modernas, mas da sugestdo de que uma outra leitura filoséfica leva a uma descrigao
mais coerente das relacdes atuais entre filosofia (como teoria do conhecimento) e

direito.
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A tese comeca apresentando a teoria de Karl-Otto Apel, que aparece aqui ndo
somente por ser um autor com reflexos diretos na teoria do direito brasileira (com
Robert Alexy), mas principalmente por demonstrar na sua obra uma forte rejei¢ao ao
cartesianismo e ao projeto racional da modernidade. Enciclopédico, Apel percorre um
longo caminho para provar ao leitor a importancia de transformar a filosofia na pos-
modernidade, e a necessidade ética de rejeitar os privilégios da razdo técnico-
instrumental. A linguagem utilizada e a ambig¢do do projeto de transformacdo da
filosofia fazem de Apel um autor obscuro, hermético, mas sua forma de exposi¢ao ¢
coerente com o conteudo da mensagem. Para provar o ambiente de incerteza, ele
precisa mostrar todos os fatores que o fazem sentir isso, pois ¢ impossivel associar a

uma Unica escola ou tradicdo filosofica um sentimento difuso de inseguranga.

Apel ¢ enciclopédico porque s6 assim se mostra o ambiente da pds-
modernidade; s6 com muita licenga poética ¢ possivel indicar uma relagdo de
causalidade entre uma ideia ou grupo de ideias e um sentimento geral de incerteza.
Em vez de provar com uma demonstracdo que nds precisamos de novos parametros
filosoficos, ele constrdi uma narrativa que apresenta as imprecisdes de cada uma das
tradicdes filosoficas mais influentes de seu tempo. Ao final, sua "pragmatica
transcendental”" ¢ um grito de socorro, uma teoria sem forma ou contetido definidos,
mas que expde o sentimento de crise que domina o autor. Além de conseguir
identificar com inteligéncia os pontos fracos de muitas tradi¢des filosoficas, Apel faz
isso com uma indisfar¢avel paixdo. Essas duas importantes caracteristicas mantém
uma relacdo de dependéncia mutua: ele s6 consegue identificar tantos problemas
porque carrega esse sentimento apaixonado de crise e mudanca, € isso 0 move de tal
forma que ¢ incapaz de elaborar uma teoria que preencha a expectativa. O erro maior
de Apel ¢ esperar demais da razdo, e isso o faz encontrar tantos defeitos na tradi¢ao

racional que nem a teoria dele ¢ capaz de escapar de suas proprias criticas.

H.L.A. Hart ¢ mais um exemplo de como uma mudanca de expectativa pode
mudar a opinido que se tem de uma teoria. Se se espera de sua teoria uma explicagao
sobre a natureza do direito e da moral, ndo ¢ possivel conseguir muita coisa: aparecem
contradigdes, imprecisdes, insuficiéncias do direito positivo ao tragar uma linha clara
que o separe dos valores morais. No entanto, quando compreendidas as razdes do

autor, nota-se que sua teoria tem fins instrumentais, utilitaristas: ¢ preciso definir o
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direito e a moral ndo por uma razdo puramente tedrica, mas porque € necessario
identificar no discurso a for¢a de cada argumento, e se possa dar o peso adequado a
um argumento moral e a um argumento juridico em cada contexto. O que a critica de
Frederic Kellogg, inspirada em Oliver W. Holmes, ndo consegue perceber ¢ a
pequena expectativa que Hart mantém em relacdo ao que pode ser explicado pela
razdo, ndo cometendo o autor de "O conceito de direito" o erro que Apel comete no

campo da filosofia moral.

Com Luis Recaséns Siches, temos um exemplo do exagero cometido por
Apel, mas agora no campo do direito. Para Siches, a interpretacdo tipica do direito
positivo falha porque ndo consegue garantir, com seu método, nem a uniformidade,
nem a justica das decisdes juridicas. Para ele, é necessaria uma nova légica do direito,
que substitua o racional pelo razodvel, e seja sensivel as peculiaridades do caso
concreto. O autor, como Apel, ¢ competente em identificar os defeitos do formalismo
mas, também como o filésofo alemido, espera demais da sua logica do razoavel.
Assim como a filosofia, com seus meios racionais, ndo consegue resolver a ampla
crise ética identificada por Apel, uma razoabilidade juridica ndo vai trazer sozinha o
equilibrio entre direito e justica. Essa relacdo, por ser social e incluir outros fatores,
ndo pode ser resolvida apenas por uma mudan¢a no método juridico. A questdo da
justica ¢ mais complexa do que a adocdo de uma logica razoavel ou uma loégica
positivista no direito. Tanto uma teoria que promova uma interpretacdo estrita da lei
quanto uma teoria que promova uma interpretacdo mais contextual e razoavel podem
ser adequadas a um sistema juridico, desde que haja mecanismos que compensem o

carater dogmatico ou maleavel da técnica adotada no forum.

Da analise desses dois juristas se conclui, mais uma vez, o que se falou mais
acima: uma teoria do direito, por mais sofisticada que seja, ndo pode cuidar da
totalidade dos problemas juridicos. A teoria do ordenamento juridico, por exemplo,
pode explicar a relacao hierarquica entre as normas e a metafora do direito uno, mas
ndo pode garantir uma interpretag¢do justa; uma logica do direito razoavel ¢ capaz de
indicar os limites do formalismo e inspirar uma justica casuistica, mas nao ¢ capaz de
resolver a separag@o entre direito e moral, que por sua vez tem a utilidade justificada
por uma terceira teoria, a de Hart. O direito ¢ um objeto complexo demais para seus

problemas serem resolvidos por uma unica explicagcdo. A vantagem do pragmatismo
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filosofico, na leitura dessas questdes, ¢ ndo levar tdo a sério as contradi¢des entre as
teorias que as tentam resolver, identificando-as como instrumentos que ndo se
destinam a revelar a natureza ou a esséncia de coisa alguma. O temperamento

pragmatico aceita a teoria do direito como uma familia de teorias.

O temperamento pragmatista, que aceita os inerentes limites e contradi¢des
da razdo, ¢ discutido no terceiro capitulo com referéncia a histéria do iluminismo. lan
Shapiro, cientista politico, traz as ideias do ideal artesanal e do iluminismo maduro,
ou tardio. O que elas ilustram ¢ que o movimento iluminista ndo pretendeu ter um
dominio do mundo natural, mas sim do mundo humano, pela extensdo da ideia de
que, uma vez que deus possui o mundo que cria, 0 homem também possuira aquilo
que constrdi sobre a terra. O ideal artesanal ¢ a ideia, do inicio do movimento
iluminista, de que o homem poderia ter um conhecimento certo sobre os fenomenos
culturais e politicos. Com o desenvolvimento das ciéncias, mudou-se o conceito de
certeza, e as teses sobre os assuntos humanos ja ndo satisfaziam a nova exigéncia.
Vem entdo a ideia difusa de que a ciéncia aumenta a liberdade, porque aumenta a
quantidade de coisas conhecidas e melhora a qualidade de vida. A ideia de progresso
do iluminismo maduro ndo vem pela tecnicizagdo do mundo, mas por uma esperanga

difusa de que a ciéncia tornard, no longo prazo, a vida mais fécil e prospera.

Na discussdo sobre o jurista Richard Posner, une-se a esperanca do
iluminismo tardio no progresso social pela ciéncia com os fundamentos do
pragmatismo classico, antecipando o que ¢ discutido na terceira parte. Posner tem a
vantagem de aplicar critica e coerentemente os fundamentos pragmatistas a varios
campos diferentes da teoria do direito. Ele ndo tem uma teoria do direito robusta, mas
possui um grande senso critico, desenvolvendo uma sofisticada desconfianga sobre o
poder da razao na resolucdo de problemas éticos. Aqui, ndo se analisou com detalhes
sua teoria econdmica do direito, sendo dada atencdo a sua plausivel divisdo do
pragmatismo em trés etapas: fundamento epistemologico, método de decisdo e teoria
politica. Eles ndo estdo necessariamente ligados, nem em teorias do direito, nem em
filosofias pragmadticas, mas a forma como Posner os expde demonstra uma
interessante organizacdo de pensamento: a ética politica da terceira parte ¢ separada
dos fundamentos filoséficos e das convicgdes cientificas, mas pode ser

instrumentalizada por elas e, de certa maneira, também as determina. Ainda que nao
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se concorde nesse ponto com o autor, € preciso reconhecer que articular uma teoria a
partir de convicgdes pessoais € uma estratégia retorica curiosa. Essa técnica ¢ também

utilizada por John Rawls e Ronald Dworkin.

A ultima parte inicia com o pragmatismo filoséfico, o ponto onde se
condensam as conclusdes das partes anteriores, permitindo as reinterpretagdes
realizadas nos dois ultimos capitulos. Os fundamentos do pragmatismo cléssico sdo
complexos, e o interesse aqui teve de se reduzir a trés de seus pioneiros. S3o teorias
corajosas e, se o leitor ndo aceita de inicio suas premissas, dificilmente ficara
convencido durante o desenvolvimento da ideia. Foram destacadas como premissas a
valorizacdo da intuicdo, o evolucionismo e o carater estético da experiéncia, que

correspondem, respectivamente, a William James, Henri Bergson e John Dewey.

Ao valorizar a intuigdo, James admite que uma crenca pode ser justificada
por argumentos ndo-logicos, e mais: na inexisténcia de dados contrarios, ¢ possivel
até mesmo tomar uma ficcdo como verdade, desde que ela seja util. Esse conceito tao
elastico da verdade levou Charles S. Peirce, o fundador do pragmatismo, a modificar
o nome de sua teoria, para que ndo fosse confundida com o empirismo radical de

James.

Henri Bergson leva a ideia de verdade como crenga a outro nivel, e constroi
uma teoria metafisica, intuitiva e também cientifica sobre a evolu¢dao natural. Para
Bergson, a experiéncia vem em pedacos, € € nossa imagina¢ao que conecta os pontos
soltos, criando uma narrativa coerente do que ja vivemos e antecipando novas
situagdes. Esse poder da imaginacdo ele utilizou em sua propria narrativa, para
explicar a crescente complexidade dos seres vivos. O autor leva tdo a sério sua
psicologia que até sua teoria da natureza ¢ carregada de elementos psicologicos, sendo

o maior exemplo a "vontade" da vida em geral de se tornar cada vez mais complexa.

John Dewey levou essas crengas para o campo socioldgico, no que se pode
chamar de uma estética social. Esse termo "estética" tem para o autor um significado
muito particular, pois se refere ndo a experiéncia obtida exclusivamente nas artes, mas
a intensidade que pode estar presente em qualquer experiéncia. Para Dewey, os males
do racionalismo sdo causados por uma estrutura social que ndo favorece uma
expressdo completa do ser humano, e isso tem consequéncias filosoficas, morais e

também politicas. A democracia para o autor ndo ¢ uma situacdo pronta, mas um
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processo continuo que precisa ser mantido, entre outras coisas, por uma educagdo que
valorize a livre expressdo do individuo na comunidade. A ciéncia, nesse processo, €
uma ampliacdo das capacidades humanas, um instrumento para uma maior adaptagao

do sujeito ao meio natural e cultural.

O pragmatismo ¢, acima de tudo, um temperamento. O carater radical dessa
filosofia ndo se manifesta com palavras mas, coerentemente com sua raiz etimoldgica,
no contato com temas praticos. Esse ndo pode ser qualquer contato; deve haver
disposi¢do do sujeito a aceitar o fluxo da experiéncia, a instrumentalidade de suas
crengas, o falibilismo, o carater estético até mesmo da atividade mais técnica. Para
aceitar o pragmatismo, o leitor precisa concordar antes com suas premissas; €ssa
filosofia ndo propde um método em sentido estrito, mas uma ampla mudanca de olhar.

Como diz James, ¢ uma nova forma de cuidar de antigos problemas.

Uma compreensdo estética com relagdo as teorias sociais € o que permitira
analisar os dois autores que concluem a tese: John Rawls e Ronald Dworkin. Esses
autores trazem, além de teorias que combinam com o conceito de estética social de
Dewey, novas percep¢des sobre a ordem publica formada por direitos. Na
interpretacdo mais ligeira de suas teorias, sdo racionalistas que exageram ao tentar
justificar o ideal das democracias constitucionais em termos universais e neutros. Na
interpretacdo pragmatica, foram autores que, diante do desafio de justificar teorias da
justica em um ambiente filosofico relativista e cético, elaboraram versdes estéticas do
sentido de justiga. Na impossibilidade de provar por métodos estritamente racionais
os seus pontos de vista, recorreram a estratégia cujo fundamento filosoéfico ¢

antecipado pelo pragmatismo classico.

A primeira fase de John Rawls ¢ quando ele define os termos de sua teoria da
justica. Vé-se que, primeiramente, ele tentou justificar o processo de escolha da
estrutura bésica com argumentos neutros, da teoria da escolha racional. Para isso,
utilizou as metaforas da posicdo inicial e do véu da ignorancia. Apesar da
consideravel pretensdo de neutralidade, nessa primeira fase ja aparece que a estrutura
basica ¢ mais importante como processo de reflexdo do que como justificagdo de uma
tese politica ou econdmica. Rawls, no inicio de sua carreira, tinha a pretensdo de que

seus instintos de justica fossem justificados por argumentos independentes de sua
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formagdo cultural e politica, mas com o tempo essa pretensdo se mostrou

insustentavel.

Os poucos, mas relevantes elementos racionalistas de sua primeira fase
deram passo, na sua fase mais madura, a elementos puramente pragmaticos. A teoria
da justi¢a ndo se tratava mais de principios justificados com referéncia a argumentos
independentes, mas de um construtivismo que partia de uma concepg¢do de pessoa.
Assim como Posner, Rawls admite que sua teoria depende de suas convicgdes, € ndo
o contrario. Nisso, reduz a importancia de algumas de suas ideias do inicio da
carreira: a teoria da justica ¢, na fase tardia, apenas mais uma proposta politica, uma
concepgdo de justica democratica que deve ser comparada as outras concepcdes na
formag¢do de um consenso coincidente. Esse consenso, formado pela interse¢do de
teses tolerantes, resultado de um processo democratico e institucional de negociagao,
sera responsavel pela estrutura basica da sociedade. Por um acaso historico, ou pela
necessidade de sobrevivéncia, as sociedades sdo capazes de achar um consenso

coincidente.

Nao ha argumentos neutros sustentando a tese do consenso coincidente, € um
critico exigente pode mostrar que ele nio existe, e seja até mesmo impossivel sua
realizacdo pelas sociedades como as conhecemos. Porém, ndo se trata mais de uma
descricdo da realidade: o consenso coincidente ¢ uma ideia estética sustentada por
uma esperanc¢a. Nao restam argumentos neutros entre as armas de Rawls, e ele sabe
disso: tudo que ele pode fazer ¢ articular suas crengas da melhor maneira possivel, e
tentar construir uma teoria da justica com e para aqueles que concordarem com suas

suposicdes éticas e politicas.

Ronald Dworkin incorpora, no direito, a convicgdo democratica de que ¢
necessario encontrar um consenso coincidente, de que € necessario ao menos buscar
uma justificacdo objetiva dos juizos morais e juridicos. Desde o inicio, quando
criticava a indeterminag@o na teoria da interpretagdo juridica, ele mostrou uma crenga
na independéncia dos juizos morais em relacdo a juizos de conveniéncia. Essa ¢ uma
crenca também manifestada por Rawls: hd alguns valores sociais, componentes da
estrutura basica de justica, que ndo podem ser abandonados ou prejudicados por

qualquer medida politica. Esses direitos existem ndo porque tragam uma maior soma
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geral de felicidade, ou porque levem a prosperidade econdmica ou técnica, mas

porque as pessoas possuem uma natureza moral que precisa ser respeitada.

O direito como integridade, e a tese da resposta correta, sdo a expressao
teorica dessa insatisfacdo de Dworkin com o ceticismo e o relativismo. Sendo um
autor com capacidade de discutir at¢é os minimos detalhes das teses dos seus
oponentes, ele facilita que se enxerguem claramente os argumentos que separam, na

pés-modernidade, a crenga na resposta correta e o ceticismo.

A diferenca entre teorias do direito como as de Posner e Dworkin nao reside
em argumentos 16gicos ou praticos porque, apesar de ndo falarem a mesma lingua, sdo
compativeis. Tanto o moralismo de Dworkin quanto o ceticismo de Posner
concordam com que pessoas inteligentes costumam divergir em temas morais
controversos, que nenhuma conclusao cientifica ¢ definitiva ou tem a capacidade de,
sozinha, alterar as convic¢des morais de alguém, que a cultura e o contexto
determinam as convic¢des morais e politicas, que ndo existe uma unica resposta
correta em questdes de direito, que a interpretagdo juridica ndo pode se restringir a
letra da lei, que o poder dos precedentes pode ser relativizado etc. Ainda mais, Posner
e Dworkin, sendo contemporaneos e pertencentes ao mesmo grupo intelectual,
possuem convic¢des politicas semelhantes, compativeis simultaneamente com o

ceticismo e o relativismo.

Dworkin possui o talento de identificar que a divergéncia em tempos incertos
se encontra em niveis mais gerais, nas visdes de mundo. Isso ndo ¢ um mero capricho:
ele acredita que as pessoas precisam se sentir seguras, € motivadas a lutar pela posse
de direitos. Ele também cré nos magistrados, ndo por serem seres superiores, mas por
serem os melhores representantes, para ele, de um didlogo racional de distribui¢do e
protecdo de direitos fundamentais. A figura do juiz Hércules e as crengas num direito
integro e na independéncia dos juizos morais também ndo sdo realidades objetivas;
Dworkin as v& como crengas uteis, € nada mais. Mesmo um filésofo como ele entende
que € necessario buscar um ponto de apoio emocional para convencer as pessoas de
seu projeto, mas nem por isso ele desiste; sua crenga e sua motivagdo sdo fortes o
suficiente para que ele lance mao de todas as armas disponiveis, até daquelas que ele

racionalmente sabe que terdo pouco efeito.
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Agrupadas os principais pontos de cada capitulo, sdo possiveis ainda
algumas breves consideragdes, indicando possiveis caminhos para a continuacdo deste

trabalho.

Em primeiro lugar, ¢ pouco produtivo incorporar ao discurso juridico o
discurso de queda da modernidade, mesmo que esse discurso filosoficamente faga
sentido. Nao se trata de fechar o direito ao discurso filosofico; muito pelo contrario,
trata-se de abrir o direito a outros discursos filosoficos. Os juristas ndo precisam ser
lembrados o tempo todo de que suas decisdes concretas ndo t€ém valor objetivo, e que
os valores e os métodos de interpretacdo relevantes numa decisdo podem ndo ser

relevantes na outra. Tudo isso ¢ muito importante, mas esse importante recado ja foi

dado.

Em segundo lugar, nada impede que uma linguagem de verdades objetivas e
um discurso de neutralidade seja utilizado na justificacdo de direitos. Nao ha
contradi¢do entre a alegacdo de verdade absoluta no caso concreto e uma atitude geral
de falibilismo e tolerancia; as duas se complementam. A melhor explica¢dao para esse
fato sdo o proviso e o consenso coincidente, de Rawls. Para que uma crenga faga
sentido, precisa de raizes solidas, como uma convic¢do moral de origem religiosa. Em
geral, ndo se cré no direito a vida em abstrato; esse € um direito juridico porque nos ¢
profundamente importante valorizar a vida, seja o sujeito um ateu humanista ou um
catdlico fervoroso. As convicgdes sdo levadas a pracga publica, e antes passam pelo
filtro democratico do proviso, que impede que os argumentos controversos entrem na
negociacdo do consenso coincidente. O consenso neutro ndo € o inicio da discussao;
ele s6 ¢ possivel porque ¢ o resultado histérico de conflitos entre crencas
profundamente importantes -- e validas universalmente para aqueles que nelas

acreditam.

Dworkin descreve o direito como integridade de forma andloga. Para esse
. . S, . e e
jurista, uma teoria de principios morais parte de decisdes individuais, "de dentro para
fora", e vai sendo construida passo a passo uma versao coerente que justifique essas
decisdes igualmente. Umas pessoas precisardo de versdes mais abrangentes, outras de
versdes menos abrangentes, mas todos precisam unir seus sentimentos particulares em

uma histéria coerente. Nessa justificacdo, a teoria individual de um individuo pode se
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encontrar com a do outro, e entdo pode ser formado um consenso geral no campo do

direito.

Uma compreensao da ordem publica como principios formados "de dentro
para fora", ou "de baixo para cima", ¢ compativel com o ceticismo e a tese da resposta
correta, pois cada um se encontra em um nivel diferente. A resposta correta se da no
caso particular, numa juncao da experiéncia imediata com os principios pertencentes
ao individuo, e o ceticismo se d4 num segundo momento, quando sdo comparadas as
decisdes individuais entre si € com os principios estabelecidos, num processo

reflexivo que pode modificar as descri¢des gerais de justica, que sdo faliveis.

Em terceiro lugar, ¢ necessario compreender o método de interpretagdo do
direito inserido numa ordem publica formada por instituicdes. A teoria de Rawls e a
economia politica ndo sdo muito presentes nos debates da teoria do direito, a0 menos
no Brasil, mas possuem elementos para construir uma perspectiva geral e interessante
do papel do jurista. Pode se pensar, com certa razao, que isso seria levar o direito para
topicos muito distantes da pratica juridica -- o conceito de pratica ¢ eldstico, mas nao
tdo elastico. No entanto, o papel de um equilibrio reflexivo para um jurista ndo pode
ser desprezado. Isso ndo significa que as faculdades de direito devam ter como leitura
obrigatéria "Uma teoria da justiga"; mais importante que isso € a teoria do direito se
entender pragmaticamente como uma ferramenta da ordem publica, cuja fun¢do nao

se esgota no método.

Consideravel énfase ¢ colocada nos limites da interpretagdo juridica,
especialmente do texto da lei, e ndo se nega que esse ¢ um tdpico importante. Ao
mesmo tempo, no entanto, pouca énfase ¢ dada ao fato da decisdo juridica ser o fim
de um processo de interpretagdo que comega muito antes. Nao importa muito discutir
se esse processo comega no legislativo ou nas ruas; mais importante ¢ compreender
que uma compreensdo geral da ordem publica ¢ necessaria para identificar os
problemas do direito como instituicdo e como método de decisdo. Dworkin alerta
corretamente: ndo se pode simplesmente fechar o olho a necessidade de justificacdo
objetiva, a necessidade de principios validos para todos os cidaddos, porque o
judiciario deve explicagdo a populacdo e a si mesmo. O principio U, de Habermas,

também diz que toda justificacdo particular aspira a universalidade; essa
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universalidade ndo se esgota numa técnica de interpretacdo, pois exige a expansao

para além do caso concreto.

Essa expansdo, ¢ claro, ndo ¢ ilimitada: a teoria do direito ndo pode
simplesmente cuidar de tudo. Mas pode definir melhor os limites, ou ao menos
compreender as conexdes entre o método juridico e o ambiente que o cerca. A funcao
de uma teoria da ordem publica voltada para os problemas juridicos (e ndo para os
econdmicos, politicos etc.), feita por juristas, teria pelo menos o mérito de evitar as
falsas questdes. Uma dessas questdes ¢ a escolha entre uma interpretacdo formalista e
uma interpretagdo casuistica como método de interpretacdo. Essa ¢ uma alternativa
invalida porque, em primeiro lugar, os métodos ndo se excluem; em segundo lugar, a
eficiéncia de cada um deles vai variar de acordo com o ramo do direito e o desenho

institucional.

Por exemplo, num sistema democratico em que haja um poder legislativo
eficiente, ou uma comunidade em que a populagdo tenha uma participacdo ativa no
processo legislativo, pode se ver a interpretagdo legalista como a mais adequada, uma
vez que a discussdo sobre os limites dos direitos pode ter se dado num momento
anterior. Um sistema menos democratico, em que os direitos garantidos no judiciario
sdo um dos ultimos recursos contra o abuso de poder, precisarda de um ativismo
judicial que pelo menos inicie um movimento politico de maior alcance. Vale aqui
uma observagdo que ndo ¢ feita apenas pelo pragmatismo: as causas do direito, até

mesmo da técnica juridica, encontram-se dentro e, principalmente, fora do forum.

Essas sdo algumas possibilidades, mas ndo as Unicas, nem sao exclusivas de
uma visdo inspirada pelo pragmatismo filosofico. O que o pragmatismo fez, durante
toda a tese, foi inspirar reflexdes, e ndo determinar conclusdes; ndo se trata de uma
filosofia que exclua possibilidades, ou reivindique monopdlio sobre ideias. A visdo
pragmatista foi tida como a mais adequada para a teoria do direito contemporanea
porque, sendo pluralista e estética, permite perceber a utilidade de algumas imagens
que, segundo os critérios tradicionais, passariam despercebidas ou seriam
simplesmente rejeitadas. Esse caminho ndo exclui outros, inclusive incompativeis
com os apresentados aqui. Espera-se, claro, que grande parte das andlises aqui
desenvolvidas esteja correta. Porém, mais importante que a verdade de cada um dos

argumentos trazidos nesta tese ¢ a possibilidade de novas leituras de antigos
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problemas. Se ¢ certo que o direito estd em constante desenvolvimento, assumindo
formas diferentes de acordo com o contexto, ¢ necessario que a teoria do direito seja
capaz de acompanhar a evolugdo, e isso passa pela capacidade de repensar suas

proprias categorias.

E possivel, ainda, que as ideias de uma teoria do direito ou de uma filosofia
do direito tenham mergulhado numa crise tdo profunda que seja melhor nem falar
delas. E possivel que uma tentativa de renovagio da teoria do direito, mesmo
modesta, seja apenas relutdncia em desligar os aparelhos que a mantém viva. Nao se
pode excluir essa possibilidade, mas a visdo que se tem aqui € outra: ha sim uma
estagnacdo na filosofia e teoria do direito, mas € por se colocarem insistentemente as

mesmas perguntas.

Apenas sendo modificadas as questdes sera possivel saber se ainda hé ainda
algo a se aproveitar da teoria/filosofia juridica. Se a filosofia ainda tiver algo a dizer
ao direito, tanto a filosofia quanto o direito se beneficiardo. Se ndo houver nada a

dizer, também se beneficiarao.
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